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AVVERTENZE 


I.  I  lavori  legislativi  di  pubblica  ragione,  che  hanno  preparato 
^d  accompagnato  il  Codice  dì  Commercio  dèi  Kegno  d'Italia,  sono: 
Per  l'intiero  Codice  : 

I  processi  verbali  della  Commissione  istituita  con  Decreto  Mi- 
nisteriale 9  novembre  1869,  con  l'incarico  di  studiare  le  modifi- 
cazioni da  introdursi  nel  Codice  di  Commercio  del  Segno,  la  quale 
compilò  il  Progetto  preliminare  del  nuovo  Codice  ; 

La  Belazione  od  Esposizione  di  motivi  del  Progetto  definitivo 
presentato  al  Senato  del  Regno  dal  Ministro  di  Grazia  e  Giustizia 
e  dei  Culti  (Mancini)  nella  tornata  del  18  giugno  1877,  che  va 
però  soltanto  fino  a  tutto  il  titolo  delle  Società  ed  Associazioni 
commerciali  ; 

La  discussione  seguita  al  Senato  nelle  tornate  11  giugno  1880 
e  seg.  (Atti  Parlamentari  —  Senato  del  Regno  —  Sessione  del 
1880,  pag.  62  e  seg.),  e  la  Relazione  precedutavi  della  Commis- 
sione incaricata  di  riferirne  al  Senato  medesimo  (Relatóre  il  Se- 
natore T.  Corsi)  del  20  aprile  1880; 

La  Relazione  del  Ministro  Guardasigilli  (Villa)  alla  Camera  dei 
Deputati  del  2  luglio  1880; 

La  discussione  seguita  alla  Camera  dei  Deputati  nelle  tornate 
21  gennaio  1882  e  seg.  (Atti  Parlamentari  —  Camera  dei  De- 
putati —  Legislatura  XIV,  T  Sessione,  pag.  8392  e  seg.),  e  la 
Relazione  della  Commissione  incaricata  di  riferirne  alla  stessa 
Camera  (Relatori,  prima  il  Deputato  P.  S.  Mancini  e  poi  il  De- 
putato E.  Pasquali)  del  23  giugno  1881  ; 
Ottolenghi.  —  Codice  di  commercio,  ecc,  1. 
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I  processi  verbali  della  Commissione  di  coordinamento  nomi- 
nata giusta  Tart.  3  della  Legge  2  aprile  1882,  n.  681  (serie  3*); 

La  Gelazione  con  cui  il  Ministro  di  Grazia  e  Giustizia  e  dei 
Culti  (Zanardelli)  ha  presentato  a  S.  M.  il  testo  definitivo  del 
Codice. 

E  per  il  titolo  Delle  Società  ed  Assoeiassioni  commerciali: 

II  Progetto  con  Memoria  esplicativa  del  Ministro  di  Agricoltura,. 
Industria  e  Commercio  (Gaspare  Finali)  del  25  ottobre  1874; 

La  Relazione  al  Senato  del  Segno  del  Ministro  di  Grazia  e  Giu- 
stizia e  dei  Culti  (Vigliani)  sul  relativo  Progetto  di  legge  presen-. 
tato  nella  tornata  dell'S  dicembre  1874; 

La  discussione  al  Senato  sul  detto  Progetto  seguita  nelle  tornate 
27  aprile  1875  e  seg.  (Atti  Parlamentari  —  Senato  del  Regno  — 
Sessione  del  1874-75,  pag.  1325  e  seg.),  e  la  Relazione  deirUflficio 
centrale  del  Senato  sul  Progetto  stesso  (Relatore  il  Senatore  Fedele 
Lampertico)  del  20  aprile  1875. 

IL  Nel  riferire  i  detti  Lavori  legislativi  sotto  ciascuna  suddi- 
visione del  Codice,  si  procederà  per  estratti  nelle  parti  Importanti, 
omettendo,  per  amor  di  brevità,  quelli  che  costituirebbero  ripeti- 
zione, non  che  quelli  che  siano  già  riassunti  in  altri,  come  si 
verifica  nella  Relazione  Ministeriale  presentata  al  Senato  nel  18 
giugno  1877,  per  molta  parte  dei  lavori  che  Thanno  preceduta. 

III.  Le  citazioni  delle  sentenze  si  faranno  con  le  indicazioni  del 
Magistrato  che  le  ha  proferite,  della  data  e  del  nome  delle  parti, 
senza  aggiungere  quelle  delle  Raccolte,  per  risparmio  di  spazio,  at- 
teso il  loro  numero,  e  perchè  le  dette  indicazioni  bastano  a  tro- 
varle nelle  Raccolte  medesime,  coiraiuto  degF  indici  cronologici 
0  dei  nomi  delle  parti. 
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Tra  i  lavori  legislativi  preparatorii  di  questo  Codice  occupa  il 
priino  posto  la  splendida  Relazione  od  Esposizione  di  motivi^  ch(» 
è  a  lamentare  non  abbia  potuto  essere  portata  oltre  al  titolo  Delh 
Società  ed  Associazioni  commerciali^  con  cui  il  Ministro  Guardasi- 
gilli Mancini  presentò  al  Senato  del  Begno  il  suo  Progetto  definitivo. 
che  con  poche  modificazioni  forma  ora  legge;  e  poiché  nella  sua 
Introduzione  sono  tracciati  con  mano  maestra  i  concetti  generali 
del  diritto  commerciale,  i  precedenti  del  novello  Codice,  le  fasi 
per  le  quali  è  passata  la  sua  formazione,  e  l'ordine  delle  sue  ma- 
terie, reputo  nulla  poter  far  di  meglio  che  riportare  qui  a  guisa 
di  proemio  la  Introduzione  medesima  della  Eelazione  Ministeriale. 

Non  vi  ha  parte  del  diritto,  che  così  spesso  richieda  V  opera 
rìformatrice  del  legislatore,  come  quella  da  cui  sono  regolati  i 
rapporti  che  derivano  dalle  funzioni  economiche  della  sociale  con- 
vivenza, intese  ad  agevolare  ed  a  diffondere  il  godimento  de'  beni, 
che  nelFavanzarsi  della  civiltà  accrescono  prosperità  ^  forza  alle 
Nazioni. 

L'ordinamento  della  famiglia  e  della  proprietà,  e  i  comuni  vin- 
coli giuridici  che  ad  esse  si  riferiscono,  hanno  per  loro  natura 
maggiore  stabilità  di  forme,  perchè  si  jeggono  coi  principii  im- 
mutabili della  giustizia  universale,  contemperati  alle  speciali  con- 
dizioni del  carattere ,  delle  idee  e  delle  tradizioni  di  ciascun 
popolo. 


PROEMIO 


Ma  il  maraviglioso  sviluppo  della  civile  libertà,  che  è  precipuo 
onore  dell'età  presente,  e  le  feconde  applicazioni  delle  scienze  po- 
sitive al  maggior  benessere  umano,  vanno  ampliando  le  relazioni 
economiche  tra  le  varie  Nazioni  con  incessante  progresso;  e  da  ciò 
sorgono  di  continuo  nuovi  bisogni  e  nuovi  mezzi  di  soddisfaci- 
mento, cresce  Fumana  attività,  mutano  gli  usi,  gli  antichi  istituti 
rivelano  la  loro  insufficienza,  e  la  coscienza  universale  sembra  re- 
clamare altri  provvedimenti  che  rendano  quegl'istituti  meglio  adatti 
alle  grandi  e  maravigliose  manifestazioni  del  genio  moderno. 

Deve  adunque  il  legislatore  rivolgere  assiduamente  al  nobilis- 
simo argomento  la  sua  attenzione  e  le  sue  cure  per  ottenere  che 
questo  incremento  di  operosità  nazionale  non  incontri  resistenza 
ed  ostacoli  nel  diritto  positivo  vigente,  da  cui  è  talora  malage- 
vole trarre  norme  sicur.e  per  la  conveniente  soluzione  delle  con- 
troversie che  ne  derivano.  Ma  lungi  dal  presumere  di  regolare  e 
dirigere  i  progressi  della  vita  commerciale,  egli  è  costretto  a  se- 
guirne prudentemente  il  movimento  ed  a  mutare  ed  aggiungere 
alle  leggi  quello  soltanto  che  sia  richiesto  da  bisogni  general- 
mente palesati,  e  da  consuetudini  spontaneamente  introdotte  e  dif- 
fuse, ovvero  dalle  massime  di  giurisprudenza,  che  sogliono  pre- 
correre e  preparare  le  riforme  legislative. 

La  storia  del  diritto  commerciale  dimostra  che  tale  fu  ap- 
punto il  processo,  in  virtù  del  quale,  rebus  ipsis  dictantibus  et 
humana  necessitate,  vennero  a  poco  a  poco  formandosi,  accanto 
alle  leggi  civili,  quelle  leggi  speciali,  che  sono  particolarmente 
intese  a  provvedere  ai  bisogni  del  traffico  ed  a  disciplinarne  gli 
^-  instituti. 

j:}^^  Fino  dairetà  di  mezzo,  allorquando  la  prevalenza  degli  inte- 

^^/'  ressi  economici  cominciava  a  rendere  insufficienti  per  essi  le»di- 


'j, 


r-V 


f  ^  -  sposizioni  della  legislazione  comune,  le  Consuetudini  commerciali 

'f^'  '           andarono  mano  mano  ordinandosi  e  raccogliendosi  in  separati  Sta- 

"^^  tuti,  dai  quali  trae  la  sua  origine  quella  parte  del  diritto,  alla 

^:'--  cui  formazione  tanto  contribuirono  i  popoli  Italiani  coirindustria 

f^  decloro  commercianti  e  colla  dottrina  decloro  giureconsulti;  né 

1^%  la  storia  del  diritto  moderno  potrà  dimenticare  i  monumenti  com- 
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TJierciali  di  Amalfi  e  di  Trani,  di  Firenze,  di  Pisa,  di  Venezia  e  di 
Genova. 

Sarebbe  qui  fuor  di  luogo  descrivere  i  parziali  tentativi,  che 
fiirono  fatti  in  Italia  ed  altrove  per  giungere  alla  codificazione 
del  Diritto  Commerciale;  ma  vuoisi  rammentare  almeno  quanto 
ad  essa  abbiano  giovato,  dietro  la  guida  degli  Statuti  Italiani, 
e  dei  fecondi  studi  de'  nostri  giureconsulti  Ansìildo,  Stracca, 
Scaccia  e  Casaregis,  le  famose  Ordinanze  di  Luigi  XIV;  né  a 
noi  è  lecito  porre  in  oblio  che  in  Napoli  nello  scorso  secolo,  per 
incarico  del  Governo,  il  dotto  giurista  Michele  De  Iorio  dava 
opera  alla  compilazione  del  Progetto  di  un  Codice  Marittimo. 
E  quando  il  primo  Napoleone  volle  anche^  di  questa  gloria  ornato 
il  suo  nome  immortale,  da  codesti  elementi  ebbe  vit^  il  Codice 
di  Commercio  promulgato  in  Francia  colla  Legge  del  15  set- 
tembre 1807. 

I  benefizi  della  codificazione  furono  ben  presto  estesi  a  tutta 
ritalia,  dove  le  armi  introdussero  le  nuove  leggi;  e  può  dirsi 
che  la  nostra  politica  unificazione  trovasse  quel  Codice  ancora 
quasi  intieramente  imperante  nelle  varie  Provincie  delle  Penisola, 
allora  divisa  in  più  Stati,  perchè  assai  lievi  sono  le  modificazioni 
ad  esso  apportate  nei  Codici  delle  Due  Sicilie  (1819),  del  Ducato 
di  Parma  (1820),  degli  Stati  Pontificii  (1821),  degli  Stati  Sardi 
(1842),  degli  Stati  Estensi  (1851),  ed  infine  del  Ducato  di  Mo- 
dena (1851)  (1). 

La  ricuperata  unità  della  grande  patria  Italiana  fece  tosto  av- 
vertire la  necessità  dell'unità  legislativa  ;  e  questa  venne  affrettata 
colla  provvida  Legge  del  2  aprile  1865,  nella  quale  io  stesso  feci 
la  proposta  (2),  accolta  dalla  Camera  dei  Deputati,  che  fosse  in- 
trodotto un  articolo   per  autorizzare  il  Governo  a  pubblicare  in 

(1)  La  Toscana  mantenne  sempre  in  vigore  con  poche  e  poco  importanti  mo- 
dificazioni il  Codice  francese  attivato  in  Italia  nel  1808  :  nella  Lombardia  vi- 
geva parimenti  il  Codice  francese  con  modificazioni. 

(2)  Vedi  Discorso  del  Depntato  Mancini  nella  Camera  dei  Deputati  nella  tor- 
nata del  15  febbraio  1865. 
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tutto  il  Kegno  auelie  il  Codice  di  Commercio  Albertino  del  30  di- 
cembre 1S42,  con  le  modificazioni  derivanti  dalla  Legge  Subal- 
pina del  13  aprile  1853  sulle  Lettere  di  cambio  e  sui  Biglietti 
all'ordine,  e  dall'altra  Legge  degli  8  luglio  1854  sui  Mediatori 
e  Sensali,  con  l'aggiunta  delle  Leggi  Napolitano  intorno  agli  Or- 
dini in  Derrate. 

Tutte  queste  leggi,  siccome  è  noto,  avevano  nei  due  maggiori 
Stati  d'Italia  riparato  in  qualche  parte  alla  sperimentata  insuf- 
iicienza  del  Codice  Francese  ;  ed  a  me  parve  evidente  Tutilità  di 
renderne  i  benefizi  comuni  a  tutto  il  nuovo  Regno,  mentre  Tuni- 
f or  mi  tà  della  legislazione  commerciale  sembrava  ancor  più  neces- 
saria della  civile,  per  la  natura  dei  rapporti  che  dovevano  esseme 
governati,  e  perchè  essa  avrebbe  potentemente  promosso  il  pro- 
gresso economico  del  paese.  Né  allora  potevasi  facilmente  andare 
più  oltre,  imperocché  in  quel  tempo  non  sarebbero  state  accolte 
senza  sospetto  in  Italia  altre  più  radicali  innovazioni  ;  né  lo  stato 
delle  opinioni  lotisentiva,  che  nei  più  gravi  argomenti  del  diritto 
commerciale  la  legislazione  italiana  si  accostasse  alla  legislazione 
tedesca,  traendo  profitto  dai  dotti  studi  di  quei  giureconsulti,  ed 
accettando  più  specialmente  il  Diritto  Cambiario  della  Germania, 
che  era  iii  vigore  solamente  nel  Lombardo- Veneto. 

Gravissimo  era  Fincarico  imposto  al  Governo  con  Tintera  Legge 
del  1865,  sia  per  l'ampiezza  della  materia  legislativa  che  doveva 
essere  riveduta,  sia  per  la  moltiplicità  e  varietà  delle  quistioni 
che  sì  dovevano  risolvere,  sia  per  la  copia  dei  materiali  esistenti, 
ed  infine  perchè  l'urgenza  della  unificazione  necessariamente  ebbe 
a  circoscrivere  il  compimento  dell'opera  entro  un  termine  assai 
breve,  in  paragone  della  sua  difficoltà  ed  importanza. 

Nondimeno  il  fatto  non  tradì  la  fama  del  sapere  italiano.  Mercé 
l'assistenza  e  Findefessa  cooperazione  delle  migliori  intelligenze 
del  nostro  paese,  nel  giro  di  poco  più  che  due  mesi  il  Governo 
adempì  al  mandato  nobilissimo;  e  mentre  i  vari  Codici,  ad  ecce* 
^ione  del  Codice  Penale,  estendevansi  a  tutto  il  Segno,  furono  in 
molte  parti  migliorati  e  sapientemente  emendati. 

La  Sotto-Commissione   cui  fu  affidata  la  revisione  del  Codice 
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•di  Commercio,  presieduta  dall' illustre  e  compianto  Senatore  Ca- 
vsRi  e  composta  di  valorosi  giureconsulti  ed  economisti ,  non  A 
trattenne  anch'  essa  dal  rendere  qua  e  là  migliore  e  più  rispon- 
dente ai  tempi  il  Codice  Albertino  ;  ma  per  un  lodevole  scrupolo 
di  diritto  costituzionale,  interpretò  forse  troppo  restrittivament*- 
il  proprio  mandato,  di  guisa  che  quelle  leggi  parvero  rimanere 
tuttora  insufficienti  allo  sviluppo  che  aveva  ricevuto  il  conmiercio, 
e  che  ogni  dì  andava  acquistando  in  Italia  dopo  gli  stupendi  ri- 
volgimenti politici  de'  quali  essa  era  stata  il  teatro. 

Più  tardi  l'annessione  della  Venezia  ed  i  conseguenti  Trattati 
di  ConMnercio  con  l'Impero  Austriaco,  l'apertura  di  un  nuovo  va- 
lico delle  Alpi,  le  più  estese  relazioni  commerciali  con  gli  Stati 
dell'Europa  centrale,  le  migliorate  condizioni  economiche  del  paese, 
ed  i  progressi  legislativi  raggiunti  presso  altre  Nazioni,  dovevano 
rendere,  e  resero  più  vivo  il  desiderio,  reiterate  volte  manifestato 
nei  Congressi  delle  rappresentanze  commerciali  e  nelle  stesse  Ca- 
jmere  legislative,  che  l'Italia  fosse  dotata  di  un  nuovo  Codice  dì 
Conunercio,  degno  appieno  delle  sue  gloriose  tradizioni  giurìdidio 
e  de' suoi  rinnovati  destini. 

Perciò  quando  nel  giugno  1869  venne  in  discussione  nella  Ca- 
mera de'  Deputati  un  progetto  di  legge  per  l'unificazione  legisla- 
tiva nelle  Provincie  Venete,  in  virtù  del  quale  il  Codice  del  1865 
volevasi  estendere  benanche  a  quelle  popolazioni  da  ultimo  resti- 
tuite alla  famiglia  italiana ,  io  stesso  reputai  mio  dovere  di  farmi 
interprete  della  ragionevole  repugnanza  che  le  medesime  provavamo 
ad  esser  private  di  una  legislazione  commerciale  meglio  progr^ 
dita  della  nostra,  specialmente  per  ciò  che  riguardava  il  diritto 
cambiario ,  e  ad  accettare  forme  più  rigorose  e  contrarie  agli  usi 
ed  alla  pratica  delle  loro  commerciali  contrattazioni.  A  me  parvt^ 
esser  quello  il  tempo  propizio  per  procedere  sollecitamente  alla 
riforma  del  nostro  Codice,  perchè  un  danno  non  sopportassero  le 
nuove  Provincie,  ed  un  invocato  beneficio  ricevessero  le  antiche  (1). 

(1)  Vedi  Discorso  del  JDepatato  Mancini  nella  Camera  dei  Deputati ,  nelk 
tornata  del  16  giugno  1869.  —  Rendiconti  Parlamentari,  Sessione  1867-61^, 
pag.  11149. 
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La  mia  proposta  incontrò  quasi  generale  favore;  ma  non  potè 
essere  adottata,  perchè  la  sopraggiunta  proroga  della  Sessione 
troncò  improvvisamente  ed  interruppe  quella  discussione. 

A  raggiungere,  almeno  in  parte,  i  fini  ai  quali  mirava  quella 
proposizione,  il  Ministro  Guardasigilli  (Pironti)  che  l'aveva  ac- 
cett^ita,  istituì  nel  9  settembre  1869  una  Commissione  incaricata 
CI  di  studiare  le  jnodificazioni  che  potrebbero  utilmente  introdursi 
A  nel  Codice  di  Commercio  del  Regno  » . 

La  Commissione,  alla  quale  anch'io  ebbi  Tonore  di  appartenere, 
imprese  alacremente  i  suoi  lavori,  e  con  lodevole  zelo,  dopo  una 
coscienziosa  discussione  protratta  per  ben  162  lunghe  tornate, 
riuscì  a  compilare  un  Progetto  per  la  riforma  del  Codice  di  Cotn- 
mercio  Italiano.  Le  proposte  riforme  e  le  singole  disposizioni  del 
Progetto  trovansi  ampiamente  giustificate  nei  volumi  che  conten- 
gono i  processi  verbali  e  le  relazioni  di  quegPimportanti  lavori. 

Ma  nel  chiudere  le  sue  tornate  la  Commissione  stessa  riconobbe 
che  il  Progetto  presentava  tuttora  non  poche  lacune,  e  richiedeva 
parziali  miglioramenti  intesi  a  rendere  perfetta  l'armonia  fra  l'in- 
tero lavoro  sistematico  del  Codice,  e  le  singole  sue  parti./ 

Essa  volle  pterciò  qualificarlo  modestamente  Progetto  preUmi- 
fmre,  e  si  riserbo  di  sottoporlo  ad  un  novello  esame,  e  di  procedere 
alla  compilazione  di  un  Progetto  definitivo. 

Intanto,  come  la  Conmiissione  medesima  ne  aveva  espresso  de- 
siderio, il  suo  lavoro  fu  dal  Ministro  Guardasigilli  comunicato 
alle  Camere  (Ji  Commercio,  alle  Corti  di  Cassazione  e  di  Appello, 
ed  anche,  in  conseguenza  di  un  mio  eccitamento  (1),  alle  Facoltà 
Giuridiche  delle  Università  del  Regno,  richiedendo  da  ciascuno  di 
tali  consessi,  osservazioni,  pareri  e  proposte.  E  giudicando  egli  che 
la  riforma  presentasse  carattere  di  maggiore  urgenza  quanto  alle 
disposizioni  sulle  Società  commerciali,  sulle  Cambiali  e  sui  con- 
tratti di  Commissione  e  di  Trasporto,  domandò  che  cominciassero 


(1)  Vedi  Interrogazione  del  Deputato  Mamcuci  al  Ministro  Guardasigilli 
ViGtiiNi  mìh.  tornata  del  3  dicembre  1873  —  Rendiconti  parlamentari,  Ses- 
sione 1878-74,  pag.  271. 
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dal  trasmettere  al  Ministero  anzitutto  le  osservazioni  intomo  a 
cosiffatti  argomenti. 

Il  Progetto  fu  ^quindi  studiato  ed  esaminato  dai  più  elevati 
Corpi  Giudiziari,  da  alcune  delle  Facoltà  Giuridiche  e  da  quasi 
tutte  le  Camere  di  Commercio,  e  molti  dei  loro  lafori  riuscirono 
importanti  e  vennero  pubblicati. 

Più  ampie  e  feconde  discussioni  sui  principali  argomenti  del 
nuovo  Codice  ebbero  luogo  nei  Congressi  dei  delegati  di  tutte  le 
Camere  di  Commercio,  che  si  adunarono  in  Firenze  nel  1867,  in 
Genova  nel  1869,  in  Napoli  nel  1871  e  in  Roma  nel  1875,  e  le 
deliberazioni  ed  i  voti,  che  ne  furono  il  risultamento,  ottennero 
altresì  la  pubblicità  della  stampa  (1). 

Anche  il  Ministero  dei  Lavori  Pubblici  e  quello  di  Agricoltura 
e  Commercio  consacrarono  profondi  studi  al  miglioramento  del  Pro- 
getto, e  ne  comunicarono  al  Ministero  di  Grazia  e  Giustizia  il 
frutto  in  parecchie  importanti  Memorie,  specialmente  sugli  argo- 
menti dei  Trasporti  ferroviarii  ed  ordinarli,  delle  Società  com- 
merciali, e  sopra  ,le  più  ardue  questioni  di  diritto  marittimo  (2), 
e  le  loro  comunicazioni  richiamarono,  com'era  debito,  la  mia  più 
diligente  considerazione. 

I  materiali  per  tal  modo  raccolti  furono  assai  abbondanti,  e  ad 
essi  si  aggiunsero  molti  pregevoli  lavori  critici,  pubblicati  da  dotti 
giureconsulti  ed  economisti  nazionali  e  stranieri,  ai  quali  l'amore 
della  scienza  e  del  miglioramento  sociale  non  fu  stimolo  minore 
di  un  dovere  d'ufficio;  e  perciò  anche  ad  essi  è  dovuta  la  pub- 
blica riconoscenza,  per  aver  contribuito  al  progressivo  perfeziona- 
mento dell'opera  della  Commissione  governativa. 

L'opinione  che  la  riforma  di  alcune  parti  del  Codice  di  Com- 
mercio fosse  di  maggiore  urgenza  che  quella  delle  altre,  indusse 
l'on.  Guardasigilli  mio  antecessore  a  far  oggetto  di  una  separata 


(1)  Atti  del  primo  Congresso  (Firenze  1867).  —  Atti  del  secondo  Congresso 
(Genova,  1869).  —  Atti  del  terzo  Congresso  (Napoli ,  1871).  —  Atti  del 
quarto  Congresso  (Roma,  1875). 

(2)  Atti  della  Commissione  incaricata  di  studiare  ecc.  ~  Parte  quarta. 
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proposta  legislativa  la  matefia  delle  Società  Commerciali.  Perciò 
nella  tornata  del  dì  8  dicembre  1874  dal  Ministro  di  Grazia  e 
e  Giustizia  (Vigliani)  e  da  quello  di  Agricoltura  e  Commercio 
(Fm.uj)  fu  presentato  a  questo  illustre  Consesso  (il  Senato  del 
Begno)  un  Fagotto  di  Legge  sulle  Società  ed  Associazioni  com* 
mercìali,  insieme  col  Sunto  delle  osservazioni  e  proposte  fatte  in* 
torno  a  codesto  argomento  dalla  Magistratura  e  dalle  Università 
4egl!  studii  (1). 

10  [loj]  posso  rammentare  senza  un  sentimento  di  ammirazione 
^  di  riverenza,  con  quanto  sapere  quel  Progetto  sia  stato  splen- 
^lidamen te  e  ampiamente  discusso  da  questa  eminente  Assemblea  (2). 

11  Progetto  approvato  dal  Senato  fu  presentato  nel  28  maggio 
alla  Camera  elettiva,  la  quale  ne  commise  Pesame  ad  una  Giunta 
parlamentare;  ma  sventuratamente  il  Progetto  non  potè  essere 
recato  alla  pubblica  discussione  in  quella  Sessione  legislativa;  e 
4opo  quasi  un  anno  attendevasi  ancora  la  Belazione  della  Giunta, 
allorché  dal  voto  del  18  marzo  1876  ebbe  origine  la  presente 
Amministrazione. 

Fin  dal  primo  momento  in  cui  ebbi  Tenore  di  assumere  la  àl^ 
lezione  del  Ministero  di  Grazia  e  Giustizia,  i  miei  pensieri  ed  i 
miei  affetti  più  vivi  furono  rivolti  alPadempimento  del  dovere  di 
continuare  efficacemente,  e  per  quanto  in  me  fosse  di  spingere 
al  compimento,  l'unificazione  legislativa  del  Itegno,  in  guisa  che 
il  monumento  a  tal  uopo  eretto  non  fosse  giudicato  indegno  dei 
grandi  nomi  d'Italia  e  di  Roma. 

E  come  in  altre  parti  della  patria  legislazione,  cosi  nel  Codice 
di  Commercio,  le  mie  reiterate  proposte  parlamentari  per  promuo- 
verne ed  affrettarne  l'unificazione  ed  il  perfezionamento,  il  modesto 
tributo  da  me  prestato  ai  lavori  della  Commissione  istituita  nel 
1800,  dalla  quale  uscì  il  Progetto  preliminare,  e  tutti  i  miei 


(1)  Atti  del  Senato,  Sessione  1873-74  —  Docamenti  n.  3^. 

(2)  La  dbcussione  ebbe  luogo  nelle  tornate  dal  27  aprile  al  28  maggio  1875. 
—  Rendiconti  parlamentari  1875,  pag.  1325  e  seg. 
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precedenti  sforzi  e  le  sollecitudini  adoperate  pel  miglioramento 
della  nostra  legislazione  commerciale,  mi  imponevano  T obbligo, 
di  ricercare  i  mezzi  più  atti  ad  accelerare  il  conseguimento  del- 
rimportante  scopo. 

Con  Decreto  Ministeriale  del  6  ottobre  di  quell'anno  invitai 
altri  egregi  giureconsulti  ad  aggiungersi  nella  Conmiissione  an- 
2idetta  a  tutti  quelli  de'  suoi  membri  precedenti,  che  avessero  po- 
tuto perseverare  nell'attendere  ai  suoi  lavori,  senza  esserne  loro 
malgrado  distolti  da  altre  cure.  E  divisa  la  Commissione  mede- 
sima in  varie  Sotto«Commissioni ,  affidai  a  ciascuna  di  esse  lo 
studio  e  Tesame  di  una  parte  de' già  raccolti  copiosi  materiali. 

Alcuni  censurarono  l'ordine  con  cui  le  materie  veggonsi  distri- 
buite nel  Progetto,  come  poco  conforme  ad  un  sistema  rigorosa- 
mente scientifico. 

Vi  ha  chi  bramerebbe  che  il  Codice  di  Commercio  si  compo- 
nesse di  due  soli  Libri  :  il  primo  dei  quali  trattasse  del  Commercio 
ingenerale,  e  perciò  delle  Persone,  delle  Cose  e  delle  Azioni;  ed 
il  secondo  delle  Obbligazioni  commerciali. 

Ma  codesta  distribuzione  concentrerebbe  quasi  tutte  le  materie 
del  Codice  nel  primo  Libro,  in  modo  da  sopprimere  ogni  comoda 
divisione  del  lavoro.  Inoltre  non  potrebbero  più  tenersi  fra  loro 
unite ,  ma  dovrebbero  collocarsi  spezzate  nei  due  Libri,  le  dispo- 
sizioni regolatrici  del  Commercio  marittimo,  che  finora  costitui- 
rono in  certa  guisa  un  corpo  completo  di  dottrina:  molti  altri 
argomenti  dovrebbero  parimenti  dimezzarsi  ;  ed  infine  non  trove- 
rebbero acconcia  sede  in  alcuno  dei  due  Libri  molte  disposizioni 
formali,  che  per  la  loro  indole  meglio  apparterrebbero  al  Codice 
dì  Procedura  Civile  ;  né  un  esatto  metodo  legislativo  sarebbe  ap- 
plicato, se  allorché  le  fonti  delle  obbligazioni  formassero  obbietto 
del  Libro  II,  le  condizioni  per  Vesercizio  dei  diritti  che  ne  di- 
pendono, e  della  loro  estinzione  col  mezzo  della  prescrizione,  do- 
vessero trovarsi  già  regolate  nel  Libro  precedente. 

Altri,  contenendosi  in  più  angusto  campo,  si  limitarono  ad 
esprimere  il  desiderio  che  il  Codice  premettesse  tutti  i  titoli  che 
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riguardano  le  Persone  individuali  e  collettive  del  diritto  com- 
merciale ,  e  poscia  provvedesse  intorno  alle  Obbligazioni  e  Con- 
fratf anioni  ed  agli  altri  istituti  mercantili.  Ma  non  si  è  posto 
mente  che^  se  nei  primi  titoli  del  Codice  può  tenersi  parola  delle 
persone  dei  Cofnmercianti  in  generale  e  dei  Mediatori,  quasi  tutte 
le  altre  personalità  giuridiche  del  mondo  commerciale  debbono  la 
loro  esistenza  ad  un  precedente  contratto,  e  perciò  lo  presuppongono. 
Cosi  le  Società  commerciali  non  possono  aver  vita,  se  non  aa  una 
convenzione  che  associ  gl'individui  ad  uno  scopo  di  commercio; 
le  persone  dei  Commissionari  e  ^ei  Vetturali  presuppongono  i 
contratti  di  Commissiotie  o  di  Trasporto;  e  quelle  à^W Armatore^ 
AéV Esercitore  e  del  Capitano,  sono  la  conseguenza  di  altri  con- 
tratti marittimi.  È  dunque  necessità  logica  far  precedere  le  di- 
sposizioni che  riguardano  codeste  specie  diverse  di  contrattazioni: 
ìUtrimenti  le  regole  concernenti  le  persone  non  sarebbero  intel- 
ligibili^ 0  diverrebbero  inevitabili  non  poche  duplicazioni. 

Non  è  for^e  possibile  una  distribuzione  perfetta  degli  argomenti 
di  uo  Codice  di  Commercio,  ove  si  consideri  che  esso  costituisce 
quasi  una  serie  di  norme  regolatrici  di  un  certo  numero  di  ma- 
terie speciali  relative  al  commercio,  e  si  sovrappone  all'intero  ei 
organico  sistema  del  diritto  civile. 

^Perciò,  ben  ponderate  le  obbiezioni,  ho  dovuto  persuadermi, 
che  a  schivare  più  gravi  inconvenienti,  fosse  prudente  consiglio 
mantenere  la  distribuzione  del  Progetto  preliminare,  riunendo  nel 
1  Libro  le  regole  intorno  alle  persone,  alle  obbligazioni  ed  alle 
istituzioni  commmerciali,  sceverandone  e  raccogliendo  nel  II  Libro 
tutte  le  disposizioni  riguardanti  il  commercio  marittimo,  e  nel  III 
quelle  sui  fallimenti^  e  riserbando  al  Libro  IV  le  poche  norme  for- 
mali intorno  alle  azioni  ed  2lì  procedimenti  (l). 

(1)  Eelazicme  succitata,  da  pag.  5  a  19. 


LIBRO    PRIMO 
DEL  COMMERCIO  IN  GENERALE 


TITOLO  I. 


DISPOSIZIONI  GENERALI. 


!•  In  materia  di  commercio  si  osservano  le  leggi 
commerciali.  Ove  queste  non  dispongano,  si  osservano 
gli  usi  mercantili  :  gli  usi  locali  o  speciali  prevalgono 
agli  usi  generali. 

In  mancanza  si  applica  il  diritto  civile. 

S.  Le  borse  di  commercio,  le  fiere  ed  i  mercati,  i 
magazzini  generali,  i  punti  franchi  e  gli  altri  istituti 
che  servono  al  commercio,  sono  governati  da  leggi 
speciali  e  da  regolamenti. 


LAVORI  LEGISLATIVI. 
Sommario* 

1.  Dell'ufficio  e  della  influenza  degli  usi  del  commerciò  negli  aflEari  com- 
merciali. 

2.  Dei  conflitti  tra  gli  usi  generali  del  commercio  e  gli  usi  locali,  o  speciali 
alla  materia  deira£EBJe. 

3.  Della  prova  delFuso  commerciale. 

4.  Bagione  dell'art.  2  del  Codice. 

5.  Quali  usi  commerciali  non  possono  prendersi  in  considerazione. 

6.  Bagione  della  frase  diritto  cioile  adoperata  nell'art.  1*. 
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Relazione  Ministeriale  al  Senato. 

LFra  le  controversie  più  importanti  del  diritto  commerciale  è 
quella  inteso  a  detemrinare  Tufficio  e  Finfluenza  degli  Usi  e  delle 
Consuetudini  del  commercio  nella  decisione  delle  liti  commerciali. 
Nel  silenzio  del  Codice  di  Commercio  e  delle  leggi  speciali  mer- 
catori e,  delibesi  ricorrere  alle  regole  del  diritto  civile,  quasi 
legge  comune  suppletiva,  ovvero  agli  usi  generali  o  locali,  intro- 
dotti od  osservati  nel  commercio  ?  E  qual'è  l'ordine  di  preferenza 
pei  giudicanti  obbligatorio,  tra  le  norme  consuetudinarie  ed  i  pre- 
cetti ilei  Codice  Civile  ?  Di  più,  nel  conflitto  tra  le  consuetudini 
generali  del  commercio,  e  quelle  locali  osservate  in  determinate 
piazze  0  paesi,  ovvero  speciali  a  determinate  materie,  quali  do- 
vranuu  prevalere? 

11  iJodice  Francese  nulla  in  proposito  disponeva:  anzi  perchè 
esso  rifòli  vasi  soltanto  in  certe  peculiari  materie  agli  usi  del 
conimerciOt  <  ome  nelle  cambiali,  nel  contratto  di  società,  ed  in 
cilcuni  contratti  marittimi,  ed  anche  a  causa  di  un  Parere  del 
Consiglio  di  Stato  del  1811  (1),  si  accrebbero  le  dubbiezze  nelle 
quali  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  furono  costrette  ad  avvol- 
gei*si. 

(renerai mente  in  Francia  prevalse  la  massima,  che  le  leggi 
civili  costituissero  il  diritto  comune  anche  nelle  materie  commer- 
ciali, e  che  le  leggi  commerciali  fossero  leggi  di  eccezione;  ed 
il  legislatore  delle  Due  Sicilie  del  1819  significò  codesto  concetto 
anche  nel  dar  nome  al  Codice  di  Commercio  di  Leggi  di  Ecce- 
zione per  Ejli  affari  di  commercio. 

(1}  lì  CùiisigUo  di  Stato  francese  con  parere  del  13  dicembre  1811  aveva 
li ichi arato,  che  m  ì  tribunali  debbono  giudicare  le  quistioni  particolari  che 
4  ai  pre^iitAnj  secondo  le  convenzioni  e  secondo  le  disposizioni  e  lo  spirito 
»  del  CoiììOì  di  Commercio,  e  nel  silenzio  di  questo,  secondo  il  diritto  comune 
fl  e  gli  nm  del  commercio  ».  —  (Masse,  Étude  sur  le  Projet  du  Code  de 
Commerce  du  Royaume  d'Italie  —  Séances  et  travaux  de  V  Àcadémie  des 
ì^ìences  morales  et  politiques,  voi.  vi,  pag.  441). 
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Non  mancò  chi  dottamente  sostenne  Fopinione  contraria  (1), 
quella  cioè  della  separazione  assoluta  e  della  indipendenza  del 
diritto  conunerciale  dal  diritto  civile,  per  cui  quest'ultimo  non 
sarebbe  applicabile  ai  negozi  commerciali,  se  non  in  quanto  le 
sue  regole  risultassero  conformi  all'equità  ed  ai  bisogni  del  com- 
mercio. Ma  una  schiera  d'illustri  giureconsulti  contraddisse  a  tale 
assunto  in  ciò  che  aveva  di  eccessivo  (2). 

Essi  però  si  divisero  nella  quistione  della  precedenza  del  di- 
ritto èivìle  e  degli  usi  commerciali.  Alcuni,  specialmente  il  Du- 
FOUR,  anteposero  il  primo,  mentre  altri,  a  capo  dei  quali  il  Tro- 
PLONG,  diedero  la  prevalenza  agli  usi  ed  alle  consuetudini  com- 
merciali. 

Quest'ultima  è-  pure  la  tradizione  della  scuola  italiana,  avendo 
scritto  I'Ansaldo,  che  l'uso  dei  commercianti  «  praevalere  debet 
»  diapositioni  juris  communi  (3)  »  ;  ed  il  Casaregis  che  «  stylu» 
»  vel  consuetudo  mercatorum  semper  praevalere  debet  juri  com- 
»  muni,  etiamsi  contrarium  disponeret  (4)  ». 

Ed  è  in  vero  conforme  alla  ragione  ed  alla  migliore  tutela 
degl'interessi  del  commercio  (propter  utilitatem),  che  dove  il  le- 
gislatore commerciale  ha  parlato,  prescrivendo  regole  speciali  e 
certe,  ivi  non  possano  trovar  luogo  le  usanze  consuetudinarie, 
sempre  incerte  e  mutabili,  invalse  nella  pratica  commerciale  ;  che 
per  l'opposto,  nel  silenzio  del  Codice  di  Commercio,  il  fatto  stesso 
dell'esistenza  di  usi  e  di  consuetudini  generali  accettate  ei  os* 
servate  nelle  relazioni  commerciali,  contrarie  alle  regole  generali 
del  diritto  civile ,  o  da  esse  diverse ,  abbia  il  significato  che 
queste  regole  siansi  riconosciute  insufficienti  o  inadeguate  alle 

(1)  Delaharrb  et  Lepoitvin,  Traile  de  droit  commercial,  tom,  1 ,  n.  22. 

(2)  Troplonq  nella  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence,  tom.  xvi, 
an  1842;  Du  contrat  de  nantissement  et  de  Tantichrèse,  préface.  —  Dufour, 
Droit  maritime,  introd.  —  Masbé,  Le  droit  commercial  en  rapport  avec  le 
droit  des  gens  et  le  droit  civil,  tom.  i,  n.  81  ;  tom.  iv,  n.  11  e  seg. 
(1*  ediz.)  —  Alauzet,  Comm.  du  Code  de  Comm.,  Introduction,  n.  7  a  10. 

(3)  Ansaldus,  De  Commercio,  Disc,  gen.,  ii.41. 

(4)  Casakeois,  Disc.  16.  n.  18;  Disc.  144,  n.  38;  Disc.  187,  n.  2  e  3. 
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partìcalarì  necessità  ed  ai  bisogni  del  commercio,  e  perciò  tali 
<2onsuetudii]if  come  meglio  rispondenti  all'interesse  ed  alla  equità 
delle  traiìsa£Ìonì  mercantili,  debbano  avere  prevalenza  sulle  mas- 
sime generali  del  diritto  civile:  e  che  solo  in  ultimo  luogo  deb- 
basì  airappli eazione  di  quelle  massime  ricorrere. 

Così  infatti  disponeva  Tart.  89  del  Codice  di  Commercio  Ita- 
liano del  1865.  Ma  quell'articolo  risolveva  la  controversia  uni- 
camente per  la  materia  dei  contratti  commerciali.  Il  nuovo  Pro- 
getto con  miglior  consigliò  trasporta  il  suo  contenuto  tra  le  di- 
sjwsi^mn  generali^  che  dominano  e  regolano  l'intero  Codice  di 
Commercio,  e  le  materie  tutte  in  esso  comprese.  (Pag.  20  a  23). 
2.  Se  non  che  a  dileguare  altri  dubbi  insorti  sull'art.  89,  il  testo 
del  nuovo  Progetto  risolve  benanche  l'altra  non  meno  disputata 
controversia,  se  in  caso  di  conflitto,  meritino  prevalenza  gli  U3i 
generali  dei  commercio,  la  cui  autorità  è  più  estesa  e  conosciuta, 
ovvero  gli  usi  locali,  o  speciali  alla  materia  dell'affare.  E  sta- 
bilisce che  prevaler  debbano  gli  usi  e  le  consuetudini  particolari 
al  luogo  ù  alla  materia,  sì  perchè  in  tutto  l'ordine  giuridico  le 
disposizioni  suggerite  da  condizioni  e  da  necessità  speciali  costi- 
tuiscono una  deroga  alle  regole  generali,  e  queste  si  considerano 
come  una  norma  generica  e  suppletiva  della  inesistenza  di  norme 
particolari;  come  altresì  perchè  il  fatto  stesso  per  cui  siasi  in- 
trodotta ed  accolta  in  certi  luoghi  o  per  certe  materie  un'usanza 
speciale,  e  questa  siasi  costantemente   osservata  da  coloro  che 
esercitano   il  commercio,  è  già  una  prova  della  riconosciuta  in- 
sufficienza dplle  usanze  generali,  ovvero  della  loro  poca  idoneità 
a  soddisfare  ai  bisogni ,  che  nei  vari  paesi  si   vanno  svolgendo 
nella  vita  commerciale. 

È  ben  inteso  però,  che  dove  la  legge  commerciale  esplicitamente 
si  riferisca  agli  usi  generali  del  commercio,  ivi  per  espressa  volontà 
del  legislatore  debbono  applicarsi  gli  stessi  «*si  generali  del  com- 
mercio, con  prevalenza  sugli  usi  locali.  Ciòavviene,ad  esempio,  nella 
materia  delle  contrattazioni  tra  assenti,  i  quali  potrebbero  apparte- 
nere a  paesi  ove  dominano  difformi  consuetudini  locali,  che  non  pos- 
sono presumersi  reciprocamente  conosciute  (art.  36  del  Codice). 


DISPOSIZ.  GENERALI.  ART.    1   E   2  17 

Io  reputo  che  dal  complesso  di  queste  disposizioni  la  giurispru- 
deoza  potrà  desumere  una  guida  sicura  nella  soluzione  delle  pra- 
tiche controversie.  (Pag.  23). 

3.  Ben  è  vero,  come  anticamente  esprimevasi  su  questo  argomento 
la  Bota  Genovese,  che  «  Consuetudo  est  difficillimae  probationis 
(Dee.  17,  n.  1)»;  ed  anche  recentemente  il  Masse  scriveva  a  tal  pro- 
posito che  a  in  questa  materia  la  maggiore  difficoltà  consiste  nel- 
»  raccertare  in  modo  sicuro  e  giuridico  resistenza  dell'uso  che 
v>  dev'essere  applicato  (1)  » .  Ma  questa  naturalmente  è  una  inda- 
gine di  fatto,  che  si  può  risolvere  in  caso  di  controversia,  ammet- 
tendo come  ^uove  dell'uso  commerciale,  il  sistema  solito  ad  osser- 
varsi nei  giudicati  dei  Tribunali  commerciali,  gli  attestati  delle 
Camere  di  Commercio,  le  testimonianze,  e  generalmente  i  mezzi  di 
pruova  ammessi  nel  diritto  commerciale  ;  né  mancano  scrittori  i 
quali  avvisano  potere  gli  stessi  Tribunali  di  Commercio  affermare 
nelle  loro  sentenze  la  notorietà  di  alcune  consuetudini  commerciali, 
anche  quando  dalla  parte  interessata  se  ne  impugni  resistenza. 

In  Francia,  ove  si  ha  la  smania  di  assoggettare  tutto  a  regola- 
menti, si  pensò  vincere  queste  difficoltà  con  una  Legge  del  13 
giugno  1866.  Ad  essa  si  unì  un  quadro  determinante  gli  usi  del 
commercio  da  applicarsi  in  tutta  ^est^nsione  del  territorio  francese, 
compilato  dietro  diligenti  inchieste  delle  Camere  di  Commercio  e 
lo  studio  di  apposita  Commissione  (2).  E  nella  Belazione  fatta  al 
Corpo  Legislativo  dal  Deputato  Petit  a  giustificazione  di  quella 
legge  fu  espresso  il  concetto  del  bisogno  che  sentivasi  in  Francia 
di  una  riforma  degli  usi  del  commercio,  i  quali  variano  nelle  di- 
verse piazze.  Ma  il  Troplong  aveva  precedentemente  giudicato  co- 
desto un  tentativo  impossibile;  edio  aggiungo  parermi,  che  il  concetto 
informatore  della  legge  Francese,  quello  cioè  di  riformare  gli  usi 
commerciali,  sia-  ripugnante  alla  naturale  essenza  degli  usi  mede- 
simi. Essi  sono  infatti  la  spontanea  emanazione  dei  mutabili  bi- 


(l)«MAa8É,  Ibid. 

(2)  BaUetin  dea  Lois  Pran^aiaes,  n.  14282  —  Dalloz,  Jurispr.  gén.,  1866, 
parte  4*,  pag.  67. 

\    Ottolbughi.  —  Codice  di  commercio ,  ecc.,  2. 
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sogni  del  commercio,  e  non  è  certamente  opportuno  che  questi 
vendano  sottoposti  al  volere  del  legislatore,  dove  invece  il  legisla- 
tore è  chiamato  ad  informai'si  dell'uso  ed  a  rispettarlo.  Né  l'unifor- 
mità e  rìmmohilità  degli  usi  commerciali  presso  una  nazione, 
ciuando  siano  determinati  in  una  legge,  la  cui  osservanza  è  obbli- 
gatoria fino  a  che  un'altra  legge  non  venga  a  modificarla,  potreb- 
bero soddisfare  ai  veri  interessi  del  commercio  e  dei  commercianti, 
ed  alle  evoluzioni  incessanti  della  vita  industriale.  Perciò  mi  astenni 
dalli  mi  tare  la  legge  Francese,  e  dal  sostituire  un  sistema  artifi- 
ciale, e  presto  o  tardi  infedele,  di  determinazione  degli  usi  com- 
merciali osservati  in  Italia,  ai  mezzi  ordinari  di  pruova  posti  a 
disposizione  dei  giudici  commerciali.  (Pag.  23  a  25). 

4.  L'art.  2  del  Progetto  non  fa  che  riservare  a  speciali  leggi  e 
regolamenti  la  determinazione  delle  norme,  secondo  le  quali  deb- 
bano essere  costituiti  e  garantiti  gl'istituti  che  servono  al  com- 
mercio, ciò  non  appartenendo  al  diritto  privato  che  forma  l'oggetto 
del  Codice  di  Commercio.  Né  occorre  giustificazione  dell'aggiunta 
da  me  introdotta,  per  aver  compreso  nell'enumerazione  dei  princi- 
pali tra  quegli  istituti  anche  i  mercati  per  la  loro  cresciuta  fre- 
quenza ed  importanza,  ed  i  punti  franchi  istituiti  in  Italia  con 
legge  di  recente  approvata  dal  Parlamento.  (Pag.  25). 


Commissione  del  1869. 

5>  Essendosi  promosso  il  dubbio  che  possano  sorgere  difficoltà  dalla 
etistenza  di  molti  usi  che  si  mantengono  in  via  di  fatto  e  vengono 
tollerati,  senza  che  vi  si  annetta  alcun  valore  giuridico,  talché 
non  possono  considerarsi  come  l'espressione  della  coscienza  giu- 
ridica popolare,  la  Commissione  crede  che  non  sia  il  caso  di  ag- 
giungere nella  legge  l'indicazione  di  alcun  requisito  speciale, 
ritenendo  che  non  possano  mai  prendersi  in  considerazione  quegli 
usi  che  tessero  contestati,  e  che  non  abbiano  a  loro  appoggio  la  pa- 
cifica accettazione  del  ceto  commerciale  del  luogo  ove  so^o  sta- 
biliti. (Verb.,  n.  117). 
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6.  Si  è  ritenuto  che  all'espressione  —  Codice  Civile  —  che  in  una 
prima  formola  dell'art.  1  era  stata  proposta,  dovesse  sostituirsi 
quella  —  diritto  civile  —  perchè  nel  Codice  stesso  non  è  certa- 
mentecompTesoomnejusquo  in  dvitateutimur.  (Verb.,n.  115). 


IL 


COMMENTO. 

§ 

Sommario. 

1.  Opportunità  dell'art.  1  e  della  sua  collocazione. 

2.  Ragione  deU'essersì  data  agli  usi  mercantili  autorità  di  legge  in  materia 
commerciale. 

3.  Ragione  dell'  autorità  mantenuta  pure  al  diritto  civile.  Tradizioni  del- 
Tantica  scuola  italiana. 

4.  Perchè  fra  le  tre  fonti  del  diritto  commerciale,  dovesse  darsi  la  premi- 
nenza aUe  leggi  commerciali  sugli  usi  mercantili ,  salva  in  certi  casi  la  di- 
versa volontà  delle  parti,  ed  agli  usi  mercantili  sul  diritto  civile.  Tradizioni 
pure  della  scuola  italiana. 

5.  Misura  in  cui  il  diritto  civile  può  essere  chiamato  a  governare  i  rapporti 
commerciali. 

6.  Definizione  dell'uso  mercantile,  e  caratteri  che  deve  avere. 

7.  Distinzione  fra  usi  locali,  speciali  e  generali. 

8.  Limiti  deU'autorità  degli  usi  mercantilL  , 

9.  Le  private  convenzioni  possono  derogare  agli  usi  mercantili. 

10.  Prova  deU'uso  mercantile. 

11.  Cassazione  di  sentenze  per  violazione  di  usi  mercantili. 

1.  L'art.  1  di  questo  Codice  mantenendo  il  concetto  del- 
l'art. 89  del  precedente  Codice  di  Commercio  Italiano,  che  nei 
contratti  commerciali  aveva  elevato  a  precetto  legislativo  l' au- 
torità degli  usi  particolari  al  commercio,  ha  opportunamente  di- 
sposto che  esso  domini  tutta  la  materia  dei  rapporti  commer- 
cialli^ìnvece  di  tenerlo  ristretto  ai  soli  contratti  ;  e  mantenendo 
anche  la  risoluzione  che  dall'  articolo  stesso  già  era  stata  data 
alla  quistione  dianzi  agitata,  se  cioè  le  leggi  civili  dovessero. 
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i>  uo,  applicarsi  come  leggi  suppletive  del  Codice  di  Commercio, 
lia  puit-  opportunamente  regolato  l^slati?amente  la  preferenza 
da  darsi  alle  tre  fonti  da  cui  traggono  norma  i  rapporti  commer- 
ciali, le  quali  sono  le  leggi  commerciali,  gli  usi  mercantili  ed  il 
Uiritto  civile  (1). 

2.  Duvev^a  conservarsi  agli  usi  mercantili  autorità  di  legge 
rtìgùlatrtee  dei  rapporti  commerciali,  perchè  ciò  è  confoime  alla 
natura  delle  cose. 

Nascendo  essi  dai  bisogni  e  dagl'interessi  del  commercio,  quali 
^no  rivelati  dalla  sua  pratica  quotidiana,  non  potrebbero  trascu- 
rarsi senza  danno  gravissimo  del  commercio  medesimo,  mentre 
È$arebbe  poi  impossibile  di  ridurli  entro  il  quadro  circoscritto  ed 
itivariabile  della  coditìcazione ,  molteplici  e  variabili  come  essi 
sono,  iiecondo  i  luoghi,  i  tempi  e  le  circostanze  (2). 

VA  invero  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  ne  hanno  ognora 
riconosciuta  Tautorìtà  anche  come  principio  di  diritto  delle  genti, 
l^ggendos^i  }tev  modo  di  esempio  in  una  sentenza  della  CanceUe- 
rìii  dalla  Legazione  francese  a  Costantinopoli  del  22  ottobre  1851, 
che  (*  d'  après  la  doctrine  des  juriconsultes,  sanctionnée  par  les 
triliUTiaiix*  les  us  et  coutumes  des  places  de  commerce  doivent 

(I)  Su  qu&^ì  articoli,  I,  n.  1. 

l'i)  Ciò  però  non  esclude  la  possibilità,  ed  anche  Topportunità,  che  a  cura 
Mh  Camion.!  <lì  Commercio  del  Regno  siano  compilate  Raccolte  di  usi  mer- 
tHitt.iJi  >r^*ij<truli  (;  locali,  che  dovrebbero  essere  di  tempo  in  tempo  rìvedate  e 
1  >jit^ph>Ut'j.  if  |Ki trebberò  rendere  utili  servigi  come  mezzo  di  prova,  senza  tut- 
tAVìn.  e^'lnilero  k  prova  contraria;  e  non  mi  sembra  di  dover  modificare  le 
uìis^  vìi**  al  rìirnArdo  ho  espresse  or  sono  molti  anni  in  un  articolo  inserito 
Tit'gli  Annali  dt-lla  Giurisprudenza  Italiana,  anno  1866-67,  parte  3',  pagine  69 

Mi  ('juroriiia  nelle  idee  medesime  Tesempio  della  Camera  di  Commercio  di 
Tnvsj,Uu  chi'  iiEL  pubblicato  nel  1877  una  Collezione  degli  usi  di  piazza,  in  cui 
fnroriu  Tìhcc*>\U%  ordinate  per  materia,  le  consuetudini  commerciali  e  marittime 
delk  [tìtk'£7M  sieB8&  \  della  quale  Collezione  fu  dato  un  sommario  nella  mono- 
^^mfm  ilelt'avv.  A.  Padoa,  col  titolo  Importanza  giuridica  degli  usi  di  com- 
mercia (Uiuriìfprudenza  Italiana,  1877,  parte  4*,  colonna  SSeseg.),  in^Su  fu 
ri[H"Tnta  respresHÌone  del  desiderio  che  simili  Raccolta  siano  pure  compilate 
lisi  II*'  ii'Htrc  <  Camere  di  Commercio. 


k. 
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étre  respeotés,  et  les  violer  serait  hostilité  et  injure  »;  ed  ele- 
menti priacipali  del  diritto  commerciale  furono  sempre  gli  usi 
del  commercio,  onde  fu  giustamente  qualificato  diritto  eminen- 
temente consuetadinario,  e  di  esso  sopratutto  si  può  dire  con  un 
chiarissimo  interprete  delle  leggi  Romane  :  e  Quid  lex  ?  consue-  • 
todo  scripta  :  quid  consuetudo  ?  lei  non  scripta  (1)  »  ;  e  furono 
principalmente  Raccolte  di  usi  mercantili  le  leggi  commerciali 
piti  famose  dei  tempi  in  cui  l'Italia  fu  maestra  al  mondo  di 
diritto  commerciale,  ed  ancor  divisa  iif  tante  parti,  poggiò  pur 
sì  alto  per  Tardimento  e  la  fortuna  dei  suoi  commercianti,  per 
la  saviezza  degli  usi  che  essi  crearono,  e  per  la  sapienza  dei  suoi 
giureconsulti. 

Al  quale  proposito  rammento  con  nazionale  compiacenza  che  un 
distinto  scrittore  francese,  nel  capitolo  della  sua  opera,  dedicato 
alla  ricerca  delle  fonti  del  diritto  commerciale,  prendendo  ad  epi- 
grafe la  invocazione  lialiam,  Italiam  !  !  !  del  grande  poeta  Man- 
tovano (Eneide,  libro  terzo,  verso  523),  scrisse  che  «  si  prénant 
notre  législation  sur  ces  matières  ou  celle  de  tout  autre  pays,  on 
suit,  en  remontant,  la  chaine  et  la  migration  des  idées,  de  quelque 
point  qu'on  parte,  toujours  on  arrivo  en  Italie.  A  compter  du  dou- 
zième  siede,  tout  cela  a  successivement  commencé  à  se  produire 
en  Italie  ;  et  quand  on  en  voit  rexemple  chez  d'autres  nations, 
c'est  qu'un  peuple  Italien  y  en  a  apporté  la  pratique  (2)  » . 

£  ben  a  ragione  il  Ministro  Guardasigilli,  che  ha  dato  il  suo 
nome  illustre  all'attuai  Codice,  nel  raccomandarne  Tadozione  alla 
Camera  dei  Deputati  ha  parlato  eloquentemente  del  «  nostro  pas- 
sato, tutto  di  glorie  e  d'incontrastabile  primato  »,  perchè  fra 
l'altro  «  nel  medio  evo,  quando  Genovesi,  Pisani,  Veneziani,  An- 
conitani, Amalfitani,  questi  Rodii  dell'  età  di  mezzo,  tenevano  il 
campo  dei  commerci  sul  mare,  e«Fiorentini  e  Lombardi  lo  tene- 
vano in  terra,  le  nostre  regole,  colla  Tavola  Amalfitana,  cogli 
Ordin^pienii  e  Consuetudini  di  Trani,  col  Capitulare  Nauticum 


(1)  CujACio,  Ad.  leg.  6  Dig.  De  Legìbus. 

(2)  Frrkery,  Etudes  de  Droit  commercial,  Gap.  ii,  pag.  12. 
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di  Venezia,  coWOficium  Gcusariae  dei  Genovesi^  col  Constitutum 
Usus  dei  Pisani,  collo  stesso  Consolato  del  Mare^  sìa  .essa  opera 
nostra  diretta  o  indiretta,  secondo  che  tanto  si  è  .disputato,  di- 
vennero norme  e  regole  universali  (1)  » . 

3.  Doveva  pur  mantenersi  il  concorso  delle  leggi  civili  nel 
governo  dei  rapporti  commerciali,  perchè  ciò  è  conforme  alla  ra- 
gione, non  meno  che  alle  tradizioni  dell'  antica  scuola  italiana. 
È  noto  che  gli  elementi  primitivi  del  diritto  sì  civile  che  com- 
merciale sono  il  vero  giuridico  assoluto,  e  l'utile  sociale  ;  e  poiché 
il  primo  è  di  sua  natura  invariabile  ed  è  sempre  il  medesimo, 
sia  che  si  tratti  della  vita  civile  ordinaria,  sia  che  òi  tratti  della 
vita  commerciale,  tutte  le  regole  del  diritto  civile  le  quali  siano 
l'espressione  di  questo  vero  giuridico  assoluto^  e  non  siano  il 
portato  della  particolare  utilità  che  informa  lo  stesso  diritto 
civile,  diversa  e  talvolta  opposta  all'utilità  da  cui  trae  norma  il 
diritto  conmierciale,  sono  e  debbono  essere  cosa  comune  ad  esso 
ed  al  diritto  conmierciale.  Di  piìl,  è  fatto  incontrastabile  che 
neUa  economia  di  tutte  le  moderne  codificazioni  essendosi  dato 
molto  maggior  sviluppo  alle  leggi  civili  che  alle  leggi  commer- 
ciali, quantunque  negli  ultimi  Codici,  ed  in  questo  nostro  fra  essi, 
lo  svilupt^o  sia  stato  maggiore  dei  Godici  commerciali  precedenti, 
si  compresero  nelle  leggi  civili  e  si  omisero  nelle  commerciali 
non  poche  norme  dettate  dal  vero  giuridico  assoluto,  ed  indipen- 
denti da  ragioni  di  utilità,  per  modo  che,  come  disse  il  Tro- 
PLONG  nella  dotta  sua  prefazione  al  Trattato  del  Pegno  e  delT  An- 
ticresi, esso  è  (c  le  droit  commun,  la  raìson  erìgée  en  loi,  l'e- 
quité  appreciée  par  le  législateur  au  point  de  vue  le  plus  gene- 
ral »;  e  quindi  è  conforme  alla  ragione  che  anche  per  governare 
i  rapporti  commerciali  si  attingano  al  diritto  civile  siffatte  norme, 
affine  pure  di  non  andare  faticosamente  cercando  e  per  avventura 
arbitrariamente  fissando  nei  casi  particolari,  regole  le  quali  si 

(1)  Discorso  del  Goardasigilli  Zanardelli  aUa  Camera  dei  Depatatì  nella 
tonata  del  30  gennaio  1882.  —  Atti  Parlamentari,  Cam.  dei  Dep.,  Legisl. 
XIV,  pag.  8627. 
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trovino  già  dal  legislatore  formulate  nel  Codice  Civile,  col  doppio 
inconveniente  dì  lasciar  aperto  l'adito  all'arbitrio,  e  di  discostarsì 
dalla  unità  di  legislazione,  che  vuoisi  mantenere  ogni  qual  volta 
la  natura  delle  cose  non  lo  vieti. 

n  concorso  delle  leggi  civili  nel  governo  dei  rapporti  commer- 
ciali è  pur  conforme  alle  antiche  tradizioni  della  scuola  italiana. 

Allorquando  il  Troplonq  imprese  a  combattere  la  innovazione  che 
voleva  introdursi  nel  campo  della  scienza  da  Delamarre  e  Le- 
porrviN  colla  teorica  della  separazione  assoluta  del  diritto  conmier- 
(dale  dal  diritto  civile  e  l'autonoma  sua  indipendenza,  per  modo 
che  le  leggi  civili  non  potessero  avere  autorità  in  materia  di 
oonunercio,  se  non  si  provasse  che  esse  fossero  conformi  all'equità 
ed  all'interesse  del  commercio  medesimo  (1),  invocò  l'autorità 
dell'Anconitano  Stracca,  ed  oppose  ai  medesimi  il  testo  dove  quel 
giureconsulto  insegna  che  :  «  Quod  dicitur  in  curia  mercatorum  ex: 
bono  et  aequo  judicandum,  intellìgendum  est  ut  juris  apices,  qui 
veritatem  rei  atque  negotii  non  respiciunt,  rejecti  censeantur,  non 
autem  ut  jus  civile  in  mercatorum  foro  locum  non  habeat ,  quo- 
niam  adversaretur  legi  bona  fides  (2)  »;  ed  anche  l'altro  testo 
del  Casaregis,  con  cui  i  lodati  scrittori  si  sforzarono  di  rispon- 
dere al  TROPLONa,  cioè  che  :  «  In  materia  commercii  onmes  juris 
regulae  silere  debent  et  non  attenduntur,  quando  aequitas  et  bona 
fides  aliud  servare  dictant,  modo  publici  commercii  bono  non  re- 
pugnet,  sed  faveat  (3)  »,  non  è  contrario,  ma  serve  in  sostanza 
a  confermare  la  teoria  secondo  la  quale  le  leggi  civili  debbono 
concorrere  al  governo  delle  cose  commerciali,  poiché  quando  sì 
dice  che  le  norme  del  diritto  civile  debbono  tacere  in  materia 
conmierciale  nello  special  caso  in  cui  l'equità  e  la  buona  fede 
esigano  che  si  seguano  altre  norme,  si  dice  pure  implicitamente 
che  in  tutti  gli  altri  casi  le  regole  del  diritto  civile  "medesimo 
debbano  avere  autorità,  perchè  exceptio  firmai  regulam. 


(1)  V.  la  nota  2»  a  pag.  15. 

(2)  De  contractibns  mercatoram,  n.  20. 

(3)  De  comm.,  Disc.  190,  n.  13. 
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Si  aggiunga,  come  nota  il  Dufour  (1),  che  il  Casaregis  cita 
sempre  nei  suoi  Discorsi  e  nelle  sue  Decisioni  in  materia  com- 
merciale il  diritto  romano  come  il^^  nostrum^  ìljus  communi  (2), 
onde  non  può  supporsi  che  con  patente  contraddizione  egli  volesse 
poi  nell'altro  suo  Discorso  succitato  escludere  dal  governo  delle 
cose  commerciali  il  diritto  comune.  E  si  avverta  pure  (per  ripe- 
tere le  parole  del  lodato  scrittore)  che  Casaregis  scriveva  nel 
XVU  secolo,  11  commercio  aveva  preso  allora  uno  slancio  gigan- 
tesco i  da  uu  estremo  all'  altro  di  Europa  si  era  stabilita  una 
vasta  rete  di  affari  che  avevano  trovato  il  modo  di  esprimere 
{%m  formole  brevi,  ingegnose,  comode  ed  ancora  poco  conosciute 
dai  giuristi.  La  legislazione  intanto  trovavasiin  ritardo:  essa 
mw  presentava  che  alcuni  Statuti  che  si  erano  limitati  a  rìco- 
iiost^ere  questi  novelli  modi  di  procedere,  senza  seguirli  nei  par- 
ticolari dell'applicazione  ;  e  si  facevano  quindi  sforzi  per  piegare 
a  questi  nuovi  bisogni  il  diritto  romano  che  serviva  allora  di  norma 
romune.  Ma  il  diritto  romano  era  talvolta  il  letto  di  Procuste  per 
cadeste  t!ombinazioni  sconosciute  agli  antichi,  e  serviva  sovente 
di  rifugio  all'astuzia  dei  litiganti,  abile  a  trincerarsi  dietro  testi 
che  la  proteggessero.  È  allora  che  il  giureconsulto  si  sdegna,  ed 
invoca  gì  interessi  sacri  della  buona  fede  e  del  commercio ,  ed 
adflita  j  pericoli  da  cui  sono  minacciati  dal  servile  rispetto  per 
regole  divenute  insufficienti,  e  per  ragione  di  codesti  pericoli  im- 
[^r>ne  silenzio  allo  stesso  diritto  :  «  Itaque  cum  indubium  certùm- 
(jue  sit  (questo  è  il  testo  di  Casaregis,  di  cui  Delamarre  e  Le- 
]  niTviN  hanno  citato  soltanto  il  sommario)  in  materia  commercii, 
cjuod  ubi  hujusmodi  dari  possunt  inconvenientia,  per  quae  acqui- 
tas  seu  bona  fides  a  mercatoribus  exularet  vel  turbaretur,  vel 
in  aliquo  laederetur  publicum  commercium,  debeant  omnes  juris 
regulae  silere,  et  in  earum  locum  altera  contraria  recipienda  sit 
determinatio^  qui  mercatorum  fidei  et  publici  commercii  bono 
non  repugnet,  sed  faveat  ».  Ecco  come  Casaregis  è  condotto  a 


(1}  totrodactioo  aa  traité  de  Dr.  marit.,  n.  26  e  seg. 
(2)  Dii^e.  %  ri.  2  ;  76  n.  15  ed  altri. 
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sottrarre  soltanto  per  eccezione  gli  affari  commerciali  alle  leggi 
civili,  che  pure  invoca  sempre  con  tanto  rispetto. 

4.  Quanto  poi  alla  prevalenza  delle  tre  diverse  fonti  del 
diritto  commerciale,  che  sono  le  leggi  commerciali,  gli  usi  mer- 
cantili ed  il  diritto  civile,  ben  a  ragione  fu  regolata  nel  modo  ri- 
sultante  dall'articolo  P. 

Le  leggi  commerciali  le  quali  comprendono,  oltre  al  Codice  di 
Commercio,  tutte  quelle*  che  riguardano  il  commercio  medesimo  e 
l'industria,  come  il  Codice  della  marina  mercantile,  le  leggi  sulle 
privative  industriali ,  sui  marchi  e  segni  di  fabbrica ,  ecc.,  ed 
anche  quelle  disposizioni  che  sebbene  scritte  nel  Codice  Civile  ri- 
guardano propriamente  il  commercio,  dovevano  avere  preminenza 
sul  diritto  civile,  perchè  esse  vennero  formate  precisamente  per 
apportare  al  diritto  comune  le  modificazioni  e  le  eccezioni  consi- 
gliate dai  particolari  bisogni  delle  transazioni  commerciali  ;  e  do- 
vevano puve  avere  preminenza  sugli  usi  mercantili,  sebbene  non 
manchino  scrittori  che  abbiano  sostenuto  il  contrario,  od  abbiane 
espresso  il  desiderio  che  a  ciò  si  venga  (1);  perchè  un  insieme 
di  leggi  sistematicamente  codificate  per  un  ordine  speciale  di 
idee  e  di  relazioni,  costituisce  per  ciò  stesso  il  diritto  comune 
della  materia,  come  osserva  il  Masse  (2),  e  perchè  dove  il  legis- 
latore commerciale  ha  parlato,  ed  ha  statuito  norme  appropriate  alla 
particolare  natura  delle  transazioni  commerciali,  non  può  consen- 
tirsi autorità  preponderante  agli  usi,  senza  Tinconvenìente  gravis- 
simo di  mettere  soventi  tutto  in  controversia. 

È  il  caso  di  applicare  l'insegnamento  del  giureconsulto,  che 
cioè  :  «  De  quibus  causis  scriptis  legibus  non  utimur,  id  custodiri 
oportet  quod  moribus  et  consuetudine  inductum  sit  (L.  32  Dig.^ 
De  legib.)  »  e  non  potrebbe  in  vece  applicarsi  l'altro  insegnamento^ 
che  :  «  Rectissime  etiam  illud  receptum  est,  ut  leges  non  solum 


(1)  DiLAMARRE  6  Lbpoitvim,  TnìU*  de  dr.  oomm.,  tom.  1.  n.  19,  e  Fre- 
MBRT,  Btndesde  dr.  comm.,  Gap.  u. 

(2  Le  dr.  comm.  dans  ses  rapports  avec  le  dr.  des  gew  et  le  dr.  cìt., 
R.  1441. 
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suffragio  legislatoris,  sed  etiam  tacito  consensu  omniam  per  de- 
suetudine abrogentur  (L.  citata,  §  1)  »,  poiché  oltre  al  non  essere 
conforme  agli  attuali  ordini  legislativi  il  concetto  della  podestà 
popolare  di  fare  le  leggi,  il  quale  informa  l'or  citata  legge  Ro- 
mana, esso  non  potrebbe  avere  che  una  limitata  influenza  dove 
esistono  Codici  scritti,  e  dove  avendosi  appunto  scritta,  dichiarata, 
espressa  la  volontà  della  nazione ,  non  si  deve  più  indagare  la 
sua  volontà  presunta;  e  conseguentemente  Fuso  mercantile  non 
può  derogare  alle  leggi  speciali  al  conunercio. 

Questa  massima  del  non  potere  Tuso  mercantile  derogare  alle 
leggi  speciali  al  commercio,  deve  intendersi  nel  senso  che  non 
possa  fame  cessare  Tefficacia  per  la  generalità  dei  casi ,  poiché 
nei  casi  speciali  in  vece,  nei  quali  le  parti  lo  abbiano  voluto,  Tuso 
mercantile  deve  prevalere  anche  alle  leggi  speciali  al  commercio, 
a  condizione  che  si  tratti  di  leggi  che  non  abbiano  carattere  proibi- 
tivo e  che  non  riguardino  l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume  ; 
e  ciò  perchè  sarebbe  la  convenzione  delle  parti  che  adottando  l'uso 
contrario  alla  legge,  verrebbe  a  derogarla  valendosi  della  facoltà 
che  ne  concede  l'art.  12  delle  Disposizioni  sulle  leggi  in  generale, 
quando  appunto  non  si  tratti  di  leggi  proibitive  o  riguardanti 
l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume.  — -  La  deroga  però  alla 
legge  e  la  preferenza  all'uso  devono  essere  espresse,  perché  la 
presunzione  sta  nel  senso  che  le  parti  siansi  riferite  alla  legge 
commerciale,  anziché  alla  consuetudine  che  vi  sia  contraria  (1). 

E  colla  riserva  della  dichiarata  diversa  volontà  delle  parti 
nel  caso  in  cui  essa  possa  derogare  della  legge,  secondo  le  osser- 
vazioni superiormente  fatte,  mi  sembra  da  seguire  l'opinione  di 
un  illustre  Magistrato,  che  cioè  ogni  sentenza  la  quale  facesse 
prevalere  l'uso  mercantile  alle  leggi  commerciali  scritte,  incor- 
rerebbe nella  censura  delle  Corti  di  cassazione  (2). 

Fra  l'uso  mercantile  poi  ed  il  diritto  civile,  la  preminenza  do- 


(1)  App.  Venezia  13  febbraio  1877,  Colognese  e.  Volpati. 

(2)  Pont,  Societéa  civ.  et  comm.,  tom.  2,  n.  807. 
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veva  essere  data  a  quello,  perchè,  come  ben  scrisse  il  Troplong  (1), 
lo  spirito  del  commercio ,  che  si  manifesta  negli  usi  commer- 
ciali, non  è  sempre  eguale  a  quello  che  informa  il  diritto  civile. 

È  utile  però  a  questo  riguardo  aver  presente  l'avvertenza  dì 
un  chiaro  scrittore  (2),  che  cioè  sebbene  per  ordine  di  autori  tu 
gli  usi  mercantili  abbiano  a  prevalere  sul  diritto  civile,  questo 
principio  non  deve  applicarsi  ai.  casi  in  cui  le  leggi  civili  con- 
tengono disposizioni  relative  al  commercio,  come  talvolta  accade 
0  per  difetto  di  metodica  legi:(lativa  o  per  altre  cause,  come  nel- 
l'art. 1328  del  Codice  Civile,  secondo  cui  i  libri  dei  commer- 
cianti non  fanno  fede  delle  somministrazioni  che  vi  sono  regi- 
strate contro  le  persone  non  commercianti,  ma  pos&ono  autorizzare 
il  giudice  a  deferire  il  giuramento  d'ufficio  all'  una  od  all'altni 
parte  ;  nell'art.  1329,  secondo  cui  i  libri  dei  commercianti  fanno 
fede  contro  di  essi ,  ma  quegli  che  vuol  trarne  vantaggio  non 
può  scinderne  il  contenuto  in  ciò  che  gli  è  contrario  ;  nell'  arti- 
colo 1831,  che  determina  nel  sei  per  cento  all'anno  l' interesse 
in  materia  commerciale,  e  nell'art.  2139,  terzo  capoverso,  sempre 
del  Codice  Civile,  che  stabilisce  prescriversi  col  decorso  di  un  anno 
le  azioni  dei  commercianti  per  il  prezzo  delle  merci  vendute  a 
persone  che  non  ne  fanno  commercio.  In  questi  ed  .altri  simili 
casi  l'uso  mercantile  non  potrebbe  prevalere  alla  legge,  perchè 
si  avrebbero  disposizioni  di  leggi  conmierciali,  e  di  esse  pure  dis- 
pone l'art.  1,  sebbene  trovinsi  inserite  nel  Codice  Civile. 

In  questo  particolare  la  nostra  legge,  se  si  discosta  dagl'iti- 
segnamenti  di  altri  illustri  scrittori  stranieri  e  dalla  giurispni- 
denza  francese  (3),  ha  seguito  la  giurisprudenza  nostra  (4),  e 
le  buone  tradizioni  dell'antica  scuola  italiana. 


(1)  Bevuè  de  législation,  tom.  xiv,  pag.  70  e  71,  e  Prelazione  al  trattato 
Da  nantissement  et  de  Tantichrèse. 

(2)  VroARi,  nel  Giornale  deUe  leggi,  1871,  pag.  75.* 

(3)  DuFOUR,  Introd.  an  traité  du  dr.  marit.,  n.  31  ;  Massì,  Le  dr.  conini.,  ecc., 
n.  82  e  seg.,  n.  1441  e  1442;  Dbmolombb,  Dea  oqntr.,  tom.  I,  n.  29  ;  Chh- 
sazione  francefle,  5  luglio  1820. 

(4)  Cassaz.  Tonno,  12  febbraio  1875/  Ridblfi  e.  Corradi  e  Saporiti. 
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Orìnse^namenti  della  nostra  scuola  antica  furono  bensì  invo- 
cati dal  DuFf>uR  per  la  contraria  tesi,  cioè  per  sostenere  che  la 
Je^ge  civile  debba  avere  la  preminenza  sull'uso  commerciale,  ognora 
che  81  tratti  dì  giudicare  dell'essenza  e  della  natura  delle  obbliga- 
zioni ;  ma  a  torto. 

Egli  crede  che  secondo  la  dottrina  del  Casaregis,  laddove  si 
trattasse  di  decìdere  sulla  essenza  o  sulla  natura  delle  obbliga- 
zioni, e  di  difficoltà  le  quali,  nate  in  occasione  di  contratti  commer- 
tiali,  potessero  rientrare  nei  termini  del  diritto òomune,  convenisse 
risolverle  di  preferenza  mediante  le  regole  di  codesto  diritto 
(Disc.  48,  ji.  17) ,  perchè  sarebbe  ridicolo  —  è  Casaregis  che 
nari  a,  sogsjfiun^ife  il  Dupour  —  di  trascurare  dottrine  ben  coor- 
dinate, per  seguire  la  pratica  e  l'apprezzamento  dei  commercianti 
(Uise.  67,  Ji,  34  e  35).  E  la  dottrina  del  Casaregis,  dice  ancora  il 
DuFOUR,  era  quella  dell'ANSALDO,  della  Rota  di  Firenze,  o  per  me- 
i^dio  dire,  poiché  era  fondata  sulla  natura  delle  cose,  era  quella  del 
mondo  intiero:  (.i  in  omnibus  mundi  partibus  (Discorso  67,  n.  36)  ». 

11  chiaro  siiittore  però  è  caduto  in  equivoco,  ed  ha  meno  esat- 
tamente intesa,  ed  esposta  la  teoria  del  Casaregis,  e  conseguen- 
temente quellìi  dell'ANSALDO,  della  Bota  Fiorentina  e  dell'antica 
:^cuola  italiana  nella  quistione  di  cui  si  tratta. 

Difatti  lo  stesso  Casaregis  in  molti  suoi  testi  professa  assoluta 
la  dottrina  che  in  materia  commerciale  Fuso  particolare  al  com- 
itiercio  deve  prevalere  al  diritto  civile  o  comune,  e  ciò  anche  in 
casi  in  oui  si  trattava  di  statuire  sovra  difficoltà  le  quali,  nate 
air  occasione  di  transazioni  commerciali,  potevano  rientrare  nei 
termini  del  diritto  comune,  ed  in  cui  si  trattava  di  decidere  in- 
torno ali  ì  essenza  ed  alla  natura  giuridica  di  obbligazioni. 

ijosì  nella  specie  a  cui  si  riferisce  il  Discorso  176,  trattavasi 
di  una  difficaUii  che  poteva  certamente  rientrare  nei  termini  del 
rliritto  comune,  perchè  era  quistione  di  compensazione  fra  crediti 
e  debiti  che  tiìjfuravano  rispettivamente  a  vantaggio  ed  a  carico 
di  due  commercianti,  nella  circostanza  che  il  credito  che  figurava 
a  vantaggio  di  unQ  di  essi  apparteneva  in  realtà  ad  un  suo  cor- 
rispondente ;  e  Casaregis  ammette  la  compensazione  che  secondo 
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il  diritto  comune  non  sarebbe  stata  ammissibile,  ^  cita  una  de- 
cisione della  Bota  da  cui  una  simile  compensazione  era  stata 
consentita,  cioè  una  compensazione  «alias  dejure  denegabilis  », 
come  egli  scrive,  e  ne  dà  per  motivo  che  t  stylus  eorum  (dei  com- 
mercianti) vel  consuetudo ,  semper  praevalere  debet  juri  com- 
muni *  (1).  —  Così  nella  specie  a  cui  si  riferisce  il  Discorso  144, 
discutevasi  per  quali  obbligazioni  ed  in  quali  circostanze  i  soci 
siano  tenuti  in  solido  verso  i  terzi,  ed  il  Casareqis  decide  la 
quistione  seguendo  l'uso  commerciale,  «  praevalente  stylo  prtiedicto 
ipsi  juri  comuni,  etiam  si  contrarium  disponeret  (2)  » .  —  Così 
essendosi  presentata  al  Casaregis  la  quistione,  se  il  proprietario 
della  cosa  che  lui  insciente  sia  slata  data  a  taluno  in  pegno, 
avesse  diritto  di  essere  preferito  al  pignoratario  di  buona  fede, 
la  qual  quistione  si  decideva  sotto  il  diritto  romano  contro  il 
pignoratario  ed  a  favore  del  proprietario  (3),  a  differenza  del 
diritto  moderno,  nel  quale  si  decide  a  favore  del  pignoratario  per 
Tinfluenza  della  regola  che  in  fatto  di  mobili  il  possesso  vai  ti- 
tolo, lo  stesso  Casaregis  scrive  che  :  «  Quamvis  admittebam  quod 
regnlariter  competat  domino  rei  pignoratae  actio  rei  vindicationis 

contra  pignoratarium Attamen   respondebam  4iaec  nuUatenus 

procedere  inter  mercatores,  quia  de  eorum  uniyersali  stylo  aut 
consuetudine  contrarium  servatur,  et  sic  cum  juri  conununi  iste 
precipuus  stylus,  seu  mercatorum  mos  praevalere  debeat,  ideo  ces- 
sant  omnes  juris  regulae,  quae  desuper  in  contrarium  allegantur, 
vel  allegari  possunt  (4)  » .  —  Così  sulla  questione,  se  in  materia 
commerciale  un  procuratore  possa  fare  un  contratto  o  cambio  con 
sé  medesimo  per  conto  del  mandante  o  committente,  contro  la 
obbiezione  fattasi,  che  cioè  fosse  necessario  per  k  legalità  e  rego- 
larità della  operazione  che  il  procuratore  avesse  la  relativa  facoltà 
speciale,  il   Casaregis  insegna  che  «  non  procede  V  obbiezione, 


^1)  Disc.  76,  n.  16. 

^2)  Disc.  144.  n.  OS. 

(8)  L.  8,  Cod.  Si  aUena  res  pignor. 

(4i  Disc.  187,  n.  2  e  3. 
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atteso  Tuso  e  costume  universalissimo  dei  mercadanti  in  contrario, 
lì  quali  sogliono  fare  in  sé  stessi  le  contazioni  per  li  cambi  e  ri- 
4;arabì,  e  particolarmente  per  li  ritomi...  Quale  stile  e  costume  uni- 
vei-sale  deve  essere  dal  giudice  come  una  legge  inviolabile  tra  mer- 
cadanti osservata,  quantunque  fosse  al  gius  comune  contrario  (1)  ». 
—  Così  infine  lo  stesso  Casaregis  accennando  alla  consuetudine 
esìstente  in  alcune  piazze  di  commercio  e  di  pagare  a  quello  che 
porta  ed  ha  in  mano  il  recapito  »,  insegnava  che  molto  più  sa- 
rebbe scusato  Io  scrivente  se  avesse  pagato  al  girante  in  una  piazza 
dove  fosse  detto  uso,  poiché  «  qualunque  uso  o  stile  dei  mercanti 
deve  prevalere  al  gius  comune  (2)  ». 

In  codesti  non  pochi  testi  pertanto,  ai  quali  altri  potrebbero 
aggiungersi,  il  Casaregis,  questo  giureconsulto  del  quale  si  di- 
ceva Vir  in  jure  totus  oculeus^  e  che  riassume  e  sorpassa  i  suoi 
predecessori  Stracca,  Rocco  e  Targa  fra  i  più  illustri  (3),  questo 
oracolo  del  diritto  commerciale,  come  lo  appella  il  Troplong  (4), 
professa  chiaramente  la  dottrina  della  preminenza  dell'uso  com- 
merciale al  diritto  comune  in  materia  di  commercio. 

L'equivoco  poi  in  cui  è  caduto  Dufour,  attribuendogli  una 
tlottrina  diversa^  è  derivato  dal  non  aver  badato  che  il  Casaregis 
nei  Discorsi  da  lui  citati  non  mette  già  in  antitesi  gli  usi  com- 
merciali colle  regole  del  diritto  comune^  ma  bensì  i  pareri  dei 
cmnmerciantf,  ai  quali  i  magistrati  a'  suoi  tempi  ed  anche  più 
tardi  solevano  ricorrere  nelle  cause  mercantili,  colle  dottrine  degli 
iuierpreti  del  diritto  comune. 

Difatti  nel  Disc.  56,  citato  pel  primo  dal  Dufour  e  nel  quale 
il  Casarecìis  scrive  «  vedersi  sovente  che  i  tribunali  più  celebri 
del  foro  civile  nelle  materie  commerciali  sogliono  esplorare  il  loro 
sentimento  (dei  commercianti),  e  secondo  quello  regolare  le  loro 
decisioni  »,  egli  insegna  doversi  bensì  ricorrere  a  siffatti  pareri 

il)  l>isc.  191?,  n.  51  e  52. 

(2)  Il  Cambista  istruito,  Gap.  v,  n.  26  e  27. 

(3)  DiTPOLTR,  loco  cit.,  n.  24  e  nota  5*;  Scritti  premessi  aU' edizione  deUe 
opere  del  CASAREwitì  del  1740,  tre  anni  cioè  dopo  la  sua  morte. 

(4)  Tmté  du  gage,  n.  78. 
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dei  commercianti  «  per  intendere  la  forza  ed  il  vero  senso  dei 
loro  conti,  scritture  e  carteggi  » ,  ma  che  «  il  decidere  poi  quello 
che  riguarda  l'essenza  e  la  qualità  delle  obbligazioni  che  dipen- 
dono solamente  da  articoli  legali,  deve  essere  solo  provincia  dei  più 
esperti  e  prudenti  professori  (1)  » .  In  altro  luogo  in  cui  si  ram- 
menta la  regola,  non  potersi  deferire  ai  commercianti  quando  si 
trattasse  di  articoli  di  diritto,  era  pur  quistione  di  e  parere  dato 
da  una  lunga  schiera  di  principali  mercadanti  (2)  »,  e  nel  Disc.  48, 
n.  17,  pur  citato  dal  Dufour,  non  si  parla  del  pari  di  usi  com- 
merciali che  siansi  fatti  piegare  dinanzi  alle  regole  del  diritto  ci- 
vile, ma  è  semplicemente  un  parere  di  commercianti  dalla  Bota 
consultati  (Judicium  mercatarum  a  Bota  prò  instrtictione  animi 
adscitum)^  che  la  Bota  medesima,  approvata  dal  Casaregis,  ha 
creduto  di  non  dover  seguire,  e  ciò  perchè  «  minime  attenden- 
dum  est  in  exquirenda  quidditate  contractus  quod  ipsi  (i  com- 
mercianti) materialiter  gerunir,  et  in  eis  quae  trahunt  secum  juris 
articulos  per  terminos  et  regulas  juris  decidendos,  quos  certe  at- 
tingere sua  grossitie  non  valent  »  ;  e  queste  considerazioni  (le 
quali  del  resto  sono  ingiuste  a  riguardo  di  molti  commercianti), 
non  toccano  tampoco,  come  si  vede,  la  quistione  della  prevalenza 
che  debba  darsi  alla  legge  civile  od  all'uso  commerciale  nei  casi 
di  loro  diversità. 

Tale  quistione  non  mi  pare  del  pari  risolta  dal  Casaregis  nel 
Disc.  67,  n.  34  e  35,  citato  in  ultimo  dal  Dufour. 

Si  trattava  del  punto  di  diritto,  se  Tandata  ed  il  ritorno  della 
nave  dovesse  considerarsi  come  un  viaggio  solo,  ovvero  come  due 
viaggi,  e  dopo  di  aver  sostenuta  la  prima  tesi,  il  Casaregis  così 
scrisse:  «  Minusque  obstat  fides  mercatorum  producta  attestantium 
de  consuetudine  itum  et  reditum  navis  prò  duobus  viaggis  con- 
siderari,  quia  eorum  opinio  vel  stylus  minime  curandus  in  iis 
est,  quae  secum  trahunt  juris  articulos,  ab  eorum  quippe  grossitie 
non  attinguedos  ;  et  ridiculum  sane  esset  ubi  habemus  doctrinas 

•  1)  Disc.  56,  n.  1  e  4. 
(2)  Disc.  59,  n.  52  e  54. 
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ac  matertas  in  jure  bene  digestas,  eorum  judicium  investigare  ». 
Come  si  vede,  nemmeno  qui  si  trovavano  di  fronte  ed  in  conflitto 
una  regola  di  diritto  comune  ed  un  uso  mercantile  :  si  trattava  di 
una  quistione  di  diritto  e  del  modo  di  risolverla,  ed  il  giure- 
consulto ricusa  di  deferire  all'attestazione  che  era  stata  in  causa 
prodotta  di  alcuni  commercianti  intomo  alla  maniera  con  cui  quella 
questione  si  solesse  risolvere  dai  commercianti  medesimi,  dicendo 
in  sostanza  che  le  quistioni  di  diritto  vanno  risolte  dai  giure- 
consulti, 

E  che  questo  fosse  il  concetto  del  Casaregis,  risulta  pure  confer- 
mato dalle  autorità  che  egli  cita.  Esse  sono  quelle  del  Caffaro  (In 
specul.  qiiaest.  peregrin.  quest.  41,  n.  18)  e  delF  Ansaldo  (Disc.  72. 
0.  34  e  seg.).Ora  quest'ultimo,  riportando  le  parole  del  prin^?),  scrive 
bensì  che  ae  «  eorum  (dei  commercianti),  voto  et  stylo  (1)  deferen- 
dum  est  »,  questo  però  debba  farsi  «  sano  modo,  ne  sutor  ultra  cre- 
pidam,  quando  scilicet  articulus  de  quo  disputatur  secum  non 
fcrahit  juris  articulos  abstrusos  per  terminos  et  regulas  juris  de- 
€idenda8,  qnod  mercatores  attingere  sua  grossitie  non  valent;  et 
rìdiDulum  sane  e^set,  ubi  habemus  in  ipsismet  terminis  decisiones 
doctissìme  digestas  a  primis  tribunalibus  Italiae  (multoque  igitur 
fortini^  ubi  adsunt  teitos,  ut  supra  litterales,  aggiunge  rÀNSALix)) 
investigare  judicium  empyricorum.  Et  quod  attestatio  mercatorum 
(aggiunge  ancora  TAnsaldo)  nihil  nefragetur  in  iis  quae  concer- 
nunt  juris  articulum,  diiit  saepissime  Rota  »  ;  ma  in  altro  luogo  (2) 
lo  stesso   Ansaldo  scrive  pure:    «  Solet  etiam  inter  privilegia 
mercaturae  recensori  quod  eorum  (dei  commercianti)  stylo  stare 
oporteat,  ita  ut  hic  praevalere  debeat  dispositioni  juris  comunis  ». 

(1)  81  iiV¥«rta  pure  che  la  parola  Stylf4s  era  adoperata  dai  gioreconsalti  a 
«igni  firn  re  non  solo  uso,  ma  anche  suffragio  o  voto,  come  insegna  il  dottÌF- 
wnti  Val  LA  URI  (Dizionario  latino-italiano,  V.  Stylm),  che  rammenta  essere 
stata  adoperata  appunto  in  tale  senso  da  L.  Apulkjus,  che  qualifica  oratore, 
giurecuTiflaìto  e  filosofo  di  Madaura,  città  di  Africa,  e  ci  dice  aver  fiorito  ai 
tempi  di  A  Intonino  Pio  ed  essere  stato  perito  neUe  lettere  latine  e  greche, 
sebbene  ^m  dictio  durior  est,  et  licentior  in  detorquendis  vocabulis. 

(2)  Discara  generalis,  n.  41. 
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Gode  si  vede  che  I'Ansaldo,  pur  riservando  ai  giureconsulti 
^  sottaraendo  ai  commercianti  la  risoluzione  delle  quistioni  di 
diritto ,  ammetteva  che  nel  conflitto  fra  le  disposizioni  del  di- 
ritto comune  e  l'uso  commerciale,  quest'ultimo  doveva  prevalere. 

Anche  lo  Stracca  professa  questa  dottrina  là  dove  scrive: 
a  Cum  casus  mercantilis  proponitur,  in  eo  attendi  et  servari 
debet  stylus  mercatorum  et  consuetudo,  quidquid  alias  secundura 
juris  subtilitatem  disponatur  (1)»;  e  non  mi  sembra  a  ciò  contrario 
l'altro  passo  di  questo  scrittore  che  da  un  illustre  francese  si  cita 
in  tal  senso  (2),  che  cioè:  «  nauticam  consuetudinem  praecipue 
^pectandam  esse,  dummodo  legi  non  adversetur,  hoc  est  lege  non 
reprobetur  (3)  »,  perchè  qui  la  quistione  cambia:  non  è  più  qui- 
stione  di  preminenza  fra  l'uso  mercantile  ed  il  diritto  civile  e 
quindi  di  sola  diversità,  ma  è  quistione  di  proibizione,  cioè  di  uso 
proibito  da  una  legge,  nel  qual  caso  anche  oggidì  non  potrebbe 
darsi  autorità  all'uso,  anche  per  la  regola  scritta  nell'art.  12  delle 
Disposizioni  sulle  leggi  in  generale,  secondo  cui  le  private  dispo- 
sizioni e  convenzioni  (e  gli  usi  mercantili  hanno  con  esse  molta 
analogia)  non  possono  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno; 
salvo  però  quando  si  trattasse  di  una  disposizione  di  diritto  civile 
che  s'informasse  alla  speciale  utilità  del  diritto  medesimo  (4). 

E  la  stessa  risposta  può  pur  farsi  al  lodato  scrittore,  quando 
in  un  altro  luogo  della  celebrata  sua  opera  (5)  crede  di  trovare 
in  contraddizione  il  Rocco  che  scrisse  nel  secolo  xvii,  e  così  un 
secolo  circa  dopo  lo  Stracca,  perchè  in  talun  luogo  delle  sue 
opere  abbia  professato  che  l'uso  mercantile  debba  essere  osservato 
«  etiam  centra  juris  dispositionem  (6)  » ,  ed  in  altri  luoghi  abbia 
insegnato  che  non  debba  essere  osservato  se  non  «  dutnmodo  a  lege 


(1)  De  assecorat,  Gap.  38,  n.  4. 

(2)  Masse,  Le  droit  oomm.,  (te.,  n.  1442. 
(3;  De  naTigat.,  n.  24. 

(4)  V.  nomerò  sedente. 

(5)  Tom.  I,  n.  8:i 

<6)  Responsa  legalia,  centar.  1,  resp.  18,  n.  15  e  resp.  21,  n.  20. 

Ottolehghi.  —  Codice  di  convmercio,  ecc.,  3. . 
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eipressa  Don  reprobetur  (1)  »  ;  e  crede  di  poter  inferirne  che  anche 
io  Italia,  il  paese  in  cui  ebbe  origine  Tuso  mercantile,  non  si 
fosse  di  accordo  sulla  estensione  della  sua  autorità  :  invece  su  di 
eBBa  ^ì  era  di  accordo,  come  si  era  di  accordo  suU'escIudere  Tau- 
torìtà  degli  usi  condannati  dalla  legge,  al  qual  proposito  anch^ 
il  Cardinale  Tuschi  scriveva  :  «  Non  valet  consuetudo  quando  lex 
espresse  danmat  consuetudinem,  quia  lei  semper  loquitur  (2)  ». 

Può  pertanto  ritenersi  che  la  dottrina  adottata  dal  nostro  Co- 
dice, i*  legislativamente  spiegata  nella  Relazione  del  Guardasi- 
giin  al  Senato  del  Regno  (3),  è  quella  che  era  raccomandata 
dalle  tradizioni  della  scuola  italiana;  e  qui  mi  compiaccio  di  veder 
seguito  il  voto  che  in  questo  senso  io  esprimeva,  or  son  molti  anni^ 
nel  succitato  mio  scritto  sulFart.  89  del  cessato  Codice  di  Com- 
mèrcio, censurando  una  sentenza  in  tal  parte  contraria  di  una 
Cork  d'  Appello  (4),  dal  quale  scritto  traggo  molto  di  ciò  che 
fjiii  inserisco  ad  illustrazione  del  primo  articolo  dell'attuale  Co- 
dice di  commercio. 

5.  Il  diritto  civile,  che  viene  ultimo  a  governare  i  rapporti  giù- 
rìdieì  in  materia  commerciale,  non  può  poi  essere  chiamato  a  ct^ 
»e  310JI  in  una  certa  misura. 

Ed  in  armonia  a  quello  che  ho  scritto  superiormente  (n.  3)  sul 
fondanìento  razionale  della  dottrina,  la  quale  riguarda  il  dirìttO' 
civile  siccome  la  espressione  del  diritto  comune  anche  in  materia 
eommerciale,  dirò  con  un  illustre  magistrato,  che  e  possono  bensì 
essere  invocati  a  governare  i  rapporti  commerciali  tutti  quei  pre- 
cetti che  sono  formulati  dalla  legge  civile  siccome  esprìmenti  il 
mra  giuridico,  ma  non  quelle  disposizioni  che  hanno  per  base 
Xutih  civile,  e  che  si  presentano  non  come  l'espressione  assoluta 
di  tm  vero  sussistente  a  priori,  ma  quali  determinazioni  dettate 
da  cr>naiderazioni  di  convenienza  (prqpter  utilitatem);  perocché  il 

fi)  Df  navibas,  nota  48,  n.  122  e  12.3.  —  De  afisicurat.,  nota  80,  n.  30^ 
e  mg. 
(2)  Tom.  II.  pag.  8U. 
(8)  Su  questi  articoli,  i,  n.  8. 
(4)  C.  cil  Firenze  3  gingn»  1862,  Ventani,  Archivolti  e.  Bastogi. 
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vero  è  universale  :  formulato  ne]  Codice  Civile,  appartiene  anche 
al  Codiee  di  Commercio  :  VuHUtas  in  vece  è  diversa  nelle  due 
sfere,  gl'interessi  giuridici  della  vita  civile  ordinaria  non  sono 
quelli  dell'  industria,  o  di  quel  complesso  d'industrie  che  si  chiama 
commercio  (1)  ». 

Venne  dalla  Facoltà  di  giurisprudenza  di  Pisa  manifestato  il 
dubbio,  se  convenisse  conservare  la  frase  del  primo  articolo  che 
stabilisce  doversi,  in  mancanza  di  leggi  speciali  sul  commercio  e 
di  usi  mercantili,  applicare  il  diritto  civile  ;  e  ciò  perchè  vi  sieno 
istituti  commerciali  tanto  diversi  dai  comuni,  che  richiedono  re- 
gole speciali,  e  se  per  tali  istituti  mancassero  gli  usi,  non  si 
potrebbe  cg^licare  il  diritto  civile,  poiché  applicare  sia  pren- 
dere la  regola  quale  è,  e  secondo  la  medesima  giudicare,  ed  in 
vece  in  questi  casi  si  potesse  solamente  ricorrere  ai  principii 
generali ,  secondo  le  regole  dell'  analogia.  Per  tal  modo,  essa 
soggiungeva,  nel  decidere  le  quistioni  non  mancherebbe  ai  magi- 
strati né  una  norma  suprema  e  direttrice,  né  una  ragionevole  e 
savia  libertà  di  allontanarsi  dalla  parola  precisa  del  Codice  Civile, 
ciò  che  talvolta  può  richiedersi  nelle  cose  commerciali.  Ed  in  re- 
lazione a  tali  considerazioni,  aveva  la  lodata  Facoltà  proposto  che 
si  riformasse  l'articolo  dicendo  che  in  mancanza  di  leggi  speciali 
al  conmiercio  e  di  usi  mercantili,  si  ricorresse  ai  principii  ana- 
loghi del  diritto  civile  (2). 

Ma  pur  senza  la  progettata  modificazione  al  testo  del  nostro 
articolo,  che  non  fu  creduta  necessaria,  non  mi  par  dubbio  che 
l'applicazione  del  diritto  civile  in  materia  commerciale  debba  farsi 
col  criterio  accennato  dalla  Facoltà  di  giurisprudenza  Pisana,  colla 
esclusione  quindi  del  rigore  della  lettera  e  con  attendere  in  vece 
ai  prìncipi],  quando  si  tratti  di  istituti  commerciali  diversi  dai 
civili. 

Anche  nel  particolare  del  diritto  civile  applicato  alle  materie 


(1)  PiBctTORB,  Logica  del  diritto,  parte  2\  capo  xxiu  in  fine. 

(2)  OwBntakmi  e  Pareri  della  Magìstratara,  eoe.  sol  Progetto  preliminare 
del  Codiee  di  Conuaercio,  pag.  15. 
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commerciali,  vale  quanto  si  è  detto  superiormente  riguardo  alla 
prevalenza  che  può  avere  su  di  esso,  ed  alle  accennate  condizioni, 
il  patto  contrattuale  espresso  o  tacito  (1);  e  giova  pure  osservare 
con  un  già  lodato  scrittore,  che  anche  Tuso  civile  dovrebbe  essere 
consultato,  quando  la  legge  tacesse,  poiché  esso  pure  è  fonte  di 
diritto  giusta  gli  art.  1124  e  1135  del  Codice  Civile,  e  sempre 
subordinatamente  all'uso  mercanVile  (2). 

6.  L'uso  mercantile  è,  giusta  la  espressione  del  Casaregis,  un 
quid  facti  (3);  ed  improntando  dal  Merlin  (4)  stato  seguito  da 
tutti  forse  i  moderni  interpreti  del  diritto  e  dalla  giurisprudenza  (5), 
la  definizione  ed  i  caratteri  dellWo  in  generale  ed  applicandoli 
all'uso  mercantile,  panni  che  l'uso  mercantile  può  definirsi  dò  che 
si  pratica  d  ordinario  relativamente  agli  affari  ed  ai  rapporti  com- 
merciali, e  che  gli  usi  devono  avere  i  seguenti  caratteri,  cioè  : 
a)  Essere  uniformi,  perchè  è  necessario  che  i  fatti  che  co- 
stituiscono gli  usi  siano  approvati  ed  adottati  con  tacito  consenso 
dalla  generalità  dei  commercianti,  e  mancherebbe  questo  tacito 
consenso  quando  talun  commerciante  adoperasse  in  un  modo,  e 
talun  altro  in  modo  diverso  o  contrario.  <  Non  potest  dici  con- 
suetudo  ubi  apparet  non  ita  semper  fuisse  servatum,  quia  consue- 
tudo  debet  esse  certa  et  uniformis  ad  exemplum  legis  quam  imi- 
tatur  (6)» .  Questa  uniformità  va  poi  intesa  in  senso  relativo,  cioè  nel 
senso  della  osservanza  dell'uso  da  parte  della  generalità  dei  com- 
mercianti del  luogo,  se  si  tratta  di  un  uso  locale,  e  nel  senso 
della  osservanza  in  tutte  le  piazze,  se  si  tratti  di  un  uso  generale; 
V)  Essere  pubblici,  cioè  pubblicamente  noti,  perchè  non  si 
potrebbe  concepire  il  tacito  consenso  della  generalità  dei  commer- 


(1)  Supra,  Ti.  4. 

(2i  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  69. 

<3)  Disc.  175,  n.  12. 

(4)  Répertoire,  V.  Usage. 

(5)  Cassaz.  Napoli  8  novembre  1873,  Fondo  del  culto  e.  D* Alessandro.  

App.  Napoli  20  febbraio  1877,  Celle^po  di  Salerno,  e.  Lanzara. 

(6)  Rota  Gen.,  Decis.  xvii,  n.  6. 
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cianti  ad  una  pratica  che  essa  non  conoscesse,  e  non  potrebbe  la 
generalità  dei  commercianti  conoscerla  se  non  fosse  pubblica  ; 

e)  Risultare  da  fatti  od  atti  mot^licati^  perchè  la  frequenza 
dei  fatti  costituenti  l'uso  vale  più  che  altro  mai  a  persuadere  del 
tacito  consenso  della  generalità  dei  commercianti,  e  pochi  fatti 
od  atti  non  sarebbero  in  vece  sufiBcienti  all'uopo; 

(T)  Essere  osservati  dalia  generalità  dei  commercianti^  perchè 
ciò  è  essenziale  a  costituire  il  loro  tacito  consenso,  sul  quale  si 
fonda  la  ragione  dell'autorità  dell'uso  commerciale;  ed  anche  il 
Casarbqis  insegna  essere  «  de  consuetndii^s  substantiali  requisito 
ut  introducatur  ab  illis  qui  condendae  legis  jus  habent,  uti  a  po- 
pulo,  vel  a  majore  parte  illius  (1)  »,  e  non  però  dal  principe,  o 
presso  di  noi  dall'autorità  legislativa,  perchè,  come  si  legge  nella 
succitata  Decisione  della  Rota  Genovese,  è  certo  che  il  principe 
può  «  consuetudinem  tollere,  non  facere  »,  e  che  «  consuetudo 
universalis  ab  unius  potestate  non  dependet,  quia  consuetudo  non 
est  actus  hominis,  sed  hominum  (n.  4  e  5)  »; 

e)  Essere  reiterati  durante  un  certo  spazio  di  tempo^  perchè 
anche  ciò  è  necessario  per  assodare  il  consenso  tacito  della  ge- 
neralità dei  commercianti,  dovendo  poi  rimanere  affidato  al  pru- 
dente arbitrio  dei  Tribunali  il  vedere  secondo  le  circostanze,  e 
specialmente  secondo  il  numero  e  la  qualità  degli  atti  e  dei  fatti 
di  cui  si  tratti,  quando  lo  spazio  di  tempo  trascorso  abbia  a  re- 
putarsi sufficiente  (2)  :  a  quae  sit  longa  consuetudo,  et  ex  quot 
actibus  consuetudo  ìnducatur,  arbitratio  est  judicis  »  (3).  Su 
questo  particolare  il  Gasareqis  riporta  e  sembra  approvare  un  pa- 
rere legale,  in  cui  è  detto  che  «  stylus  et  consuetudo  probatur 
ex  actuum  frequentia  per  decennium  continuata  »  (4),  la  qual  cosa 
io  noto  non  come  un  preciso  criterio,  ma  come  un  elemento  che 
può  nei  congrui  casi  esser  pure   tenuto  presente  dai  Tribunali, 


(1)  Disc.  211,  n.  25. 

(2)  DsLAKÀRRE  e  Lepoitvin,  toni.  I,  n.  265. 

(3)  Rota  Gen.,  Deds.  xvn. 

(4)  Disc.  291,  n.  22. 
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quando  siano  chiamati  ad  esercitare  in  questa  materia  il  prudente 
loro  arbitrio. 

Dopo  del  che  è  opportuno  rammentare,  che  nei  suaccennati  con- 
cetti concordò  la  Commissione  compilatrice  del  primo  progetto  del 
Codice  1  quando  ritenne  che  non  possano  mai  prendersi  in  consi- 
derazione quegli  usi  che  siano  contestati  (naturalmente  con  fon- 
damento di  ragione),  e  che  non  abbiano  a  loro  appoggio  la  pa- 
cìfica accettazione  del  ceto  commerciale  del  luogo  in  cui  sono 
stabiliti  (1). 

Naturalmente  tutti  i  caratteri  suaccennati  dell'uso  mercantile 
81  devono  applicare  secondo  che  si  tratti  di  usi  locali,  speciali  o 
funerali,  cioè  di  quelli  che  si  trovano  stabiliti  in  ciascuna  piazza 
dì  commercio ,  o  per  determinata  materia ,  ovvero  generalmente 
in  tutte  le  piazze  conmierciali  e  per  qualsiasi  materia;  ed  anche 
la  pubblicità,  la  diuturnità  ecc.  devono  intendersi  in  senso  rela- 
tiva, cioè  quanto  agli  usi  locali  e  speciali,  in  riguardo  alla  piazza 
di  commercio  ed  alla  materia  a  cui  si  riferiscono. 

M]  sembra  poi  che  quelli  superiormente  enumerati  debbano  es- 
ì^i^re  1  caratteri  e  requisiti  dell'uso  mercantile  elevato  a  dignità 
di  legge,  sebbene  nei  Verbali  delle  discussioni  che  ebbero  luogo 
m  seno  alla  Commissione  che  compilò  il  primo  progetto  del  Co- 
dice siasi  accennato  quasi  a  voler  allargare  la  mano  nell'ammet- 
terlì,  distinguendo  l'uso  nostro  dalla  consuetudo  del  diritto  ro- 
mano (2),  il  quale  però  adopera  i  due  vocaboli  nello  stesso  signi- 
ficato (3),  perchè  poi  in  seno  alla  Commissione  stessa  sì  è 
dichiarato,  come  venne  or  ora  richiamato,  che  non  si  dovessero  pren- 
dere in  considerazione  quegli  usi  che  fossero  contestati,  e  che  non 
avessero  a  loro  appoggio  la  pacifica  accettazione  del  ceto  commer- 
ciale del  luogo  cui  si  riferissero  ;  onde  per  avventura  si  ritornò  al 
roTìcetto  della  cùnatsetudo  od  usus  dei  Romani,  che  cioè  «  sino 


(1;  Sa  questi  articoli,  i,  n.  6. 
(2;  Verb.  o.  117. 

(S)  Consaetudinis  ususque  longaevi  non  riiis  auctoeiUs  est  (L  2  Co<i.  Quw 
m't  ion0,  consueti. 


L 
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scripto  ìus  venit  quod  usiis  approbavìt:  nam  diuturni  mores  consensu 
uteutium  comprobati  legem  imitantur  »  (1). 

Anche  un  distinto  scrittore  accenna  a  così  intendere  la  cosa, 
scrivendo  che  «  l'uso  che  ha  carattere  di  generalità  assume  più 
propriamente  il  nome  di  consuetudine ,  o  diritto  consuetudina- 
rio (2),  e  la  stessa  Relazione  ministeriale  al  Senato  adopera  come 
sinonimi  le  parole  usi  e  consuetudini  >  (3). 

7.  Il  legislatore  nostro  si  è  occupato  e  doveva  occuparsi  di  usi 
ìoealiy  speciali  e  generali,  perchè  essi  esistono  in  una  varietà  che 
si  può  così  classificare ,  e  se  vi  sono  gli  usi  generali  di  tutto  il 
<M)mmercio,  è  un  fatto  che  ciascuna  piazza  ha  i  suoi  usi  speciali, 
6  le  negoziazioni  di  molte  merci  e  derrate  hanno  i  loro,  e  non 
potevano  essere  trascurati,  senza  contraddire  ai  fatti  che  esìstono, 
*e  che  esistendo  s'impongono. 

Occupandosene  poi,  doveva  il  legislatore  risolvere,  siccome  ha 
fatto,  il  dubbio  della  prevalenza  dei  detti  differenti  usi,  accor- 
dandola cioè  agli  usi  locali  e  speciali  sovra  i  generali  pei  motivi 
adotti  nella  Relazione  del  Guardasigilli  al  Senato  (4),  che  cioè  iu 
tutto  l'ordine  giuridico  le  disposizioni  speciali  costituiscono  una 
deroga  alle  regole  generali,  e  l'esistenza  dell'usanza  speciale  in 
certi  luoghi  o  per  certe  materie  è  prova  della  insufficienza  delle 
usanze  generali,  e  perchè  inoltre  è  ragionevole  ritenere  che  i  com- 
mercianti nei  loro  rapporti  e  nei  loro  contratti  siansi  riferiti , 
salva  dichiarazione  in  contrario,  agli  usi  delle  piazze  in  cui  si  tro- 
vano ed  in  cuj  conchiudono  i  loro  negozi,  che  da  essi  devono  pre- 
sumersi ben  conosciuti  (5). 

L'espressione  usi  locali  non  vuol  essere  presa  in  un  senso,  troppo 
ristretto,  ma  significa  quod  in  regione  frequentatur  (6),  e  per  essi 
s'intendono  anche  quelli  valevoli  pure  per  un  territorio  esteso , 

(1)  Institat,  De  jor.  nat,  §  9. 

<2>  ViDARi,  Ck>r8o  di  dir.  oomm.,  n.  65. 

(3)  Sa  qaesti  artìcoli,  i»  n.  1. 

(4)  iTi,  I,  n.  2. 

(5)  C.  App.  GenoY»,  31  die  1877,  Pertuso  e.  Bertolott». 

(6)  L.  34  ff.  De  reg,  jum. 
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come  venne  spiegato  nelle  Conferenze  di  Norimberga,  in  cui  fir 
elaborata  il  Codice  tedesco  di  Commercio  (1),  il  quale  fa  tanta 
ftarte  agli  usi  mercantili  locali.  L'espressione  poi  usi  generali  del 
commercio  si  riferisce  non  solo  a  quelli  generali  del  Regno,  ma 
anche  agli  usi  internazionali,  come  è  connaturale  alFindole  cosmo- 
politii  dei  commercio. 

I  rapporti  derivanti  da  contratti  fatti  fra  persone  lontane,  nel 
caso  dì  conflitto  fra  gli  usi  locali  dei  due  paesi,  a  cui  i  contraenti 
appartengono,  o  di  conflitto  fra  gli  usi  locali  ed  i  generali  del 
commercio ,  sono  retti  da  questi  ultimi ,  per  effetto  della  dispo- 
sizione espressa  dell'art.  36,  e  perchè  le  difformi  consuetudini 
locali  non  possono  presumersi  conosciute,  da  tutti  i  contraenti. 

È  ben  inteso,  come  fu  avvertito  in  detta  Relazione  governativa, 
che  la  regola  cessa  di  avere  forza  allorquando  la  legge  espressa- 
mente si  riferisca  agli  usi  generali  del  commercio. 

S,  Per  quanto  gli  usi  mercantili  siano  elevati  a  legge,  non  è  scon- 
finato il  potere  dei  commercianti  d'introdurli,  ed  esso  trova  vari 
lìmiti- 

Trova  un  primo  limite  nei  principii  generali,  consacrati  benan- 
che dall'art.  12  delle  Disposizioni  sulle  leggi  in  generale,  che  cioè 
nulla  può  farsi  contro  Tordine  pubblico  ed  i  buoni  costumi,  e  noFn 
può  in  alcuna  maniera  derogarsi  alle  leggi  che  li  riguardino. 

Perciò  non  potrebbe  valere  un  uso  mercantile  che  i  magistrati 
reputassero  contrario  all'ordine  pubblico  ed  ai  buoni  costumi  ;  e 
conseguentemente  panni  che  dovrebbe  risolversi  in  questo  senso 
il  caso  che  per  avventura  si  presentasse,  analogo  a  quello  che  i  si- 
gnori Delàmàrre  e  Lepoitvin  riportano,  meritamente  censurandolo,, 
di  un  tribunale  cioè  che,  in  presenza  di  un  uso  relativo  alla  ven- 
dita degli  zuccari,  che  trovò  contrario  alla  ragione  ed  all'equità  e 
tale  da  favorire  la  frode,  si  credette  pur  tuttavia  in  obbligo  di 
farne  Vapplicazione  (2)  ;  e  così  adoprò  la  Corte  di  Lione  con  sen- 


(1)  Verb,  Tornata  18,  pag.  148.  Venturi,  Il  Cod.  di  Coiuni.  austriaco  s^ne- 
gaUr  coi  Processi  verbali  deUe  Conferenze  di  Norimberga,  suirart.  82. 

(2)  Tr.  d#  dr.  corani.,  toni.  5,  n.  118. 
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tenza  del  23  agosto  1831  nel  caso  citato  dal  Bed arride,  non  am- 
mettendo r  uso  che  si  pretendeva  stabilito  in  quella  piazza ,  se- 
condo  cui  i  commissionari  facevano  quotare  nei  listini  ufficiali  le 
merci  comperate  pei  loro  committenti  ad  un  prezzo  superiore  a 
quello  realmente  pagato,  e  per  tal  modo  aggiungevano  fraudolente- 
ralente  la  differenza  al  compenso  della  commissione  (1). 

L'autorità  degli  usi  mercantili  trova  pure  un  limite  nelle  leggi 
commerciali,  nel  senso  che  non  possono  avere  efBcacia  giuridica 
quando  siano  contrari  ad  essa.  Alla  legge  speciale  del  commercio 
deve  essere  rigorosamente  conservata  la  sua  preminenza.  Ogni  volta 
che  la  legge  commerciale  sia  precisa,  e  che  le  sue  disposizioni 
siano  talmente  chiare  da  non  lasciar  luogo  a  dubbio,  s'invocherebbe 
inutilmente  un  uso  contrario.  Per  quanto  esso  sembrasse  costante, 
converrebbe  respingerlo  come  una  pratica  viziosa;  e  la  sentenza  che 
lo  accettasse  e  lo  facesse  prevalere  ad  onta  delle  disposizioni  con- 
trarie della  legge  scritta,  incorrerebbe  nella  censura  della  Corte 
di  Cassazione  (2). 

Una  Corte  di  Cassazione  appunto  sanzionando  questb  principio,  Tap- 
plicò  al  caso  dei  titoli  al  portatore,  e  giudicò  che  tali  non  possono 
essere  costituiti  dall'uso  commerciale  quelli  nei  quali  non  concor- 
rano i  principali  caratteri  che,  secondo  la  legge,  si  richiedono  af- 
finchè un  titolo  sia  al  portatore,  i  quali  caratteri  essa  disse  con- 
sistere nel  non  essere  intestati  al  nome  di  alcuno  e  neir  essere 
trasmessibili  in  proprietà  per  semplice  tradizione  manuale  (3);  ed 
un'altra  Corte  Suprema  straniera  l'applicò  ai  vizi  occulti  di  una  merce 
(grano)  scoperti  dopo  il  ritiro,  che  giudicò  essere  opponibili  dal 
compratore  al  venditore,  non  ostante  l'uso  locale,  secondo  cui  i 
grani  pervenuti  dall'estero,  venduti  e  messi  in  battello,  avrebbero 
cessato  di  rimanece  a  rischio  del  venditore  dopo  riconosciuti  ed 
accettati  dal  compratore  (4)  :  la  quale  applicazione  dovrebbe  farsi 


(1)  Des  Sociétés,  n.  79. 

^2)  Pont,  Des  Soc.  dv.  et  comm.,  n.  807. 

(3)  Cassaz.  Torino  5  mano  1880,  Girando  e.  Banco  Sconto  e  Sete. 

(4)  Cassaz.  Frane.  30  dicembre  1879,  T^conte-Dnpond  e.  Woussen. 
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anche  presso  di  noi  in  considerazione  dell'art.  70  di  questo  Codice 
di  Commercio. 

A  maggior  ragione  l'autorità  degli  usi  mercantili  troverebbe 
limite  nelle  leggi  che  li  proibissero,  dappoiché,  come  scrivono 
Delam^rre  e  Lepoitvin  (1),  la  legge  non  li  proibisce  se  non 
perchè  ha  riconosciuto  gli  inconvenienti  o  le  frodi  che  ne  possono 
risultare,  ed  una  legge  fatta  per  distruggere  un  uso  abusivo  pro- 
testa perpetuamente  contro  l'abuso:  «  Non  valet  consuetudo  quando 
lei  expresse  damnat  consuetudinem,  quia  lei  semper  loquitur  »  (2). 
Il  giudice  non  deve  ricercare  se  nel  caso  speciale  vi  abbia,  o  no, 
frode  :  basta  che  sia  possibile,  se  anche  non  venne  commessa:  e  Lex 
seu  statutum  prowidens  in  genere  ad  evitandas  fraudes,  habet  etiam 
locum  in  casibus  in  quibus  conmiitti  poterant,  licet  conamissae 
non  fuerint  (3)  ». 

Che  se  per  avventura  in  progresso  di  tempo  si  trovasse  oppor- 
tuno dal  legislatore  di  abolire  la  proibizione  e  di  lasciar  esplicare 
l'uso  mercantile  nel  senso  dianzi  proibito,  ben  potrà  farlo  ;  ma  questo 
è  compito  che  vuol  essere  al  legislatore  solo  riservato.  E  ciò  è  ac- 
caduto nella  nostra  riforma  legislativa  a  proposito  precisamente  del- 
l'esempio di  disposizione  proibitiva  dato  da  Delamarre  e  Lepoitvin, 
la  quale  non  potesse  essere  contraddetta  dall'uso,  della  proibizione 
cioè  di  assicurare  il  nolo  delle  merci  che  sono  a  bordo  della  nave, 
<jhe  è  una  delle  proibizioni  portate  dall'art.  347  del  Codice  di  Com- 
mercio francese ,  come  era  pur  portata  dall'  art.  461  del  Codice 
precedente,  ed  ora  non  lo  è  più  dall'art.  607,  perchè  la  si  è  vo- 
luta abolire  (4),  ed  anzi  quell'assicurazione  è  permessa  dal  pre- 
•cedente  art.  606,  n.  3. 

Altro  limite  hanno  gli  usi  mercantili  negli  effetti  che  la  legge 
attribuisce  ad  una  convenzione  debitamente  constatata,  perchè  gli 
stessi  usi,  i  quali  fanno  presumere  la  volontà  comune  delle  parti, 
<levono  cedere  alla  intenzione  e  volontà  loro,  quando  sia  espressa- 

(1)  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  1,  d.  264. 

(2)  Card.  Tuschi  saocitato. 

(3)  Casabbgis,  Disc.  8,  n.  12. 

(4/  Yerb.  della  Commùsione  del  1869,  n.  561  e  645. 
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mente  dichiarata,  o  sia  per  legge  sottointesa  in  senso  diverso  ;  ed 
in  applicazione  di  questa  regola  venne  a  buon  diritto  giudicato,  che 
sebbene,  secondo  Tuso  di  un  porto  di  mare  (Dunkerque),  i  grani 
venuti  dall'estero ,  venduti  e  messi  nel  battello,  cessano  di  essere 
a  rischio  del  venditore  dopo  siano  stati  riconosciuti  ed  accettati 
dal  compratore,  cionondimeno  il  venditore  rimane  responsabile, 
in  applicazione  delle  regole  generali  del  contratto  di  vendita,  dei 
vizi  occulti,  i  quali  esistendo  nel  tempo  della  consegna  dei  grani 
al  compratore,  ne  abbiano  cagionato  il  deterioramento  dopo  la  loro 
estrazione  dalla  nave  (1). 

Un  altro  limite  ancora  deve  trovare  lautorità  degli  usi  mercantili 
in  quelle  che  sono  le  conseguenze  naturali  di  ciascun  contratto,  nel 
senso  che  essi  non  possano  contraddirvi.  Così  per  esempio,  come 
scrivono  pure  i  signori  Dblamarke  e  Lepoitvin  (2),  secondo  un  uso 
che  la  cupidigia  fomenta,  non  è  raro  di  vedere  commercianti  i  quali, 
avendo  ricevuto  commissione  di  comperare,  vendono  e  mandano  ai 
loro  corrispondenti  merci  loro  proprie,  e  si  fanno  pagare  un  diritto 
di  commissione,  come  se  avessero  adoperato  quali  commissionari, 
cimiulando  così  col  guadagno  della  vendita  un  compenso  che  non 
hanno  guadagnato.  Un  tale  uso ,  fosse  pure  constatato  in  modo 
preciso,  deve  essere  escluso  dai  Tribunali,  essendo  contrario  alla 
natura  del  contratto  di  vendita  e  del  contratto  di  conmiissìone , 
che  il  «  venditore  della  propria  merce  abbia  un  compenso  per  ven- 
derla, e  che  il  commissionario  riceva  una  provvigione  quando  non 
ha  adoperato  come  tale.  E  gli  stessi  signori  Delamarbe  e  Lepoitvin 
citano  con  lode  una  sentenza  del  Tribunale  di  Conunercio  di  Mor- 
laix  del  16  dicembre  1826,  il  quale,  nel  caso  appunto  di  un  com- 
merciante che  aveva  avuto  l'incarico  di  comperare  certe  merci  al 
meglio  ed  aveva  dato  merce  sua,  e  che  oltre  al  prezzo  di  vendita 
reclamava  una  provvigione,  respinse  la  sua  pretensione,  conside- 
rando che  «  ce  serait  une  anomalie  intolérable  en  commerce  que 


(1)  C&ssaz.   Frane.   26  maggio  1868 ,  Saint-Frères  e.  Blanpain ,  e  30  di- 
cembre 1879,  Leoonte-Dapond  flls  e.  Woomen  et  C. 

(2)  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  i,  n.  264. 
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d'admettre  que  le  vendeur  puìsse  avoir  un  droit  acquis  à  la  ré- 
tri  biition  qui  est  due  au  commissionaire,  pour  ses  peines  et  soins 
à  remplìr  un  ordre  ». 

Si  avverta  però  che  la  cosa  riprovevole  nell'uso  suaccennato  e 
che  lo  dovrebbe  far  respingere  dai  Tribunali,  consisterebbe  nella 
aggiunta  della  provvigione  del  commissionario  al  giusto  prezzo 
della  merce,  o  nella  deduzione  di  essa,  secondo  i  casi  ;  mentre  in- 
vece tale  non  sarebbe  V  uso  mercantile  che  permettesse  al  com- 
missionario di  vendere  al  committente  la  merce  propria  per  il 
giuBto  prezzo,  quando  egli  avesse  Tincarico  di  fame  l'acquisto, 
0  di  comperarla,  sempre  per  il  prezzo  giusto,  quando  avesse  dal 
i'onmiittente  Vincarico  di  fame  la  vendita.  11  Casaregis  attesta  che 
tale  era  Tu  so  generalmente  invalso  ai  suoi  tempi,  e  l'approva: 
(c  Quidquid  sit  de  iure,  specialiter  inter  mercatores  ex  eorum  com- 
muni stylo  et  usu ,  recto  quidem  prò  facilitate  commerci  intro- 
dnctum  ac  receptum  ubique  fiiit,  sibimetipsis  vendere  res  aut 
merces  ad  se  transmissas  a  suis  coi*responsalibus,  et  viceversa  merces 
proprias  prò  guis  corresponsalibus  curare,  quod  inter  mercatores  di- 
ri tur  fare  k  contazioni  a  sé  stessi^  dummodo  tamen  id  sequatur 
bona  fide  et  prò  pretio  currenti,  quod  ab  aliis  inveniri  poterat  » . 
Kgli  soggiunge  poi,  e  giustamente,  che  :  «  Alias  Iransgressor  tene- 
hi  tur  proprie  actione  mandati  ad  omne  djimnum  et  interesse  »  (1). 

9.  L'  autorità  dell'  uso  mercantile  cessa  a  fronte  di  una  con- 
vt^nzione  contraria;  e  così  la  convenzione  delle  parti  può  derogare 
all'uso  mercantile,  come  venne  giudicato,  per  esempio,  in  materia 
di  stallìe  f  del  loro  punto  di  partenza,  il  quale,  quando  è  deter- 
minato dal  contratto,  non  può  più  essere  governato  dall'uso  (2), 
€  come  venne  pur  giudicato  in  materia  di  trasporto  marittimo,  di 
cui  non  può  dirsi  che  debba  essere  stabilito  a  dovere,  secondo  la 
«consuetudine,  quando  dalla  polizza  di  carico  risulta  essersi  conve- 
nuto che  nulla  si  sarebbe  pagato  pel  nolo,  essendo  il  contratto 


(1)  Disc-  120,  n.  34  e  35  ;  Disc.  76,  n.  18.  — -  Conf.  Card.  Dk  Luca,  De  empt. 
ut  vandit,  DLw.  5,  n.  5  e  seg. 

(2)  Caasaz.  Torino  8  luglio  1857,  Tubino  e.  Pitto. 
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per  conto  nave  (1);  e  la  contraria  convenzione  certamente  vale, 
perchè,  come  si  è  già  avuto  occasione  di  ranmientare,  Tart.  12 
delle  Disposizioni  salle  leggi  in  generale  permette  alle  parti  di 
derogare  colle  loro  private  convenzioni  anche  alle  leggi  scritte  che 
non  riguardino  V  ordine  pubblico  od  i  buoni  costumi,  e  tanto  più 
quindi  le  parti  possono  con  le  stesse  private  convenzioni  derogare 
agli  usi  mercantili,  i  quali  non  sono  leggi  propriamente  dette,  seb- 
bene vi  siano  equiparate,  salva  la  prevalenza  delle  leggi  commer- 
ciali. 

10.  Quanto  alla  prova  dell'uso  mercantile,  essa  non  è  necessaria, 
laddove  i  Tribunali  ne  abbiano  conoscenza  per  notorietà  pubblica; 
e  su  questa  conoscenza  possono  fondare  il  loro  giudizio,  consta- 
tando nella  loro  decisione  la  esistenza  dell'uso  (2).  La  constata- 
zione però  dei  primi  giudici  non  può  naturalmente  vincolare  i 
giudici  di  appello,  giudici  superiori,  se  loro  si  fornisse  la  prova 
0  se  essi  pur  sapessero  che  o  Tinvocato  uso  non  sussistesse,  o  che 
fosse  diverso  ;  colFobbligo  pure  ai  giudici  di  appello  di  constatare 
nella  loro  decisione  la  insussistenza  dell'uso  invocato,  o  la  esistenza 
deiruso  diverso  (3). 

Questa  constatazioni  sono  necessarie ,  perchè  in  difetto  si  po- 
trebbe credere  che  i  giudici  del  merito  avessero  violato  le  dispo- 
sizioni del  diritto  civile  che  per  avventura  fossero  contrarie,  poiché 
esse  governano  pure  i  contratti  commerciali  in  mancanza  di  di- 
sposizioni nelle  leggi  speciali  al  commercio  e  di  usi  mercantili, 
e  d'altronde  in  sede  di  cassazione  più  non  si  potrebbe  provare  la 
esistenza  dell'uso  (4). 

Taluni  scrittori  insegnano  che  i  giudici  possano  anche  stra- 
giudizialmente  informarsi  intomo  agli  usi,  di  cui  essi  non  aves- 

(1)  App.  Genova  7  giugno  1861,  Costa  e.  Molinarì. 

(2)  Cabareois,  Disc.  187,  n.  7  ;  Delamarre  e  Lbpoitvin,  Tr.  de  dr.  comm., 
tom.  1,  n.  269;  Vidari,  Corso  di  diritto  comm.,  n.  67;  App.  Torino  11  feb- 
braio 1876,  Cassa  di  comm.  e  industria  e.  Ottolenghi  ;  App.  Genova  14  giugno 
1878,  Cabib  e.  Parodi. 

(3)  Delamarre  e  LEPorTviN,  Tr.  de  dr.  comm.,  toni.  1,  n.  272. 

(4)  Merlin,  Quest.  de  dr.  V.  Aval,  e  Compie  courant. 
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sei(3  c-oiioyceiiza  (1)  5  ma  mi  sembra  giusta  l'osservazione  in  con 
trario  dei  signori  Delamakre  e  Lepoitvin,  che  cioè  se  i  giudici 
possono  ìlliiminarsi  con  tutti  i  mezzi  che  il  desiderio  di  rendere 
huonn  giustizia  può  loro  suggerire,  le  informazioni  stragiudiziali 
però  che  essi  chiedano  non  possano  essere  considerate  che  sic- 
mme  semplici  indizi.  L'uso  essendo  un  fatto,  è  necessario  che  la 
parte  contro  cui  s'invoca  possa  ammetterlo,  0  contraddirlo,  0  ve- 
rificarlo :  è  necessario  insomma,  quando  il  giudice  non  ne  sia  per 
tiè  informato,  che  nell'appurarne  la  sussistenza  si  proceda  coi  mezzi 
per  l^ge  stabiliti  in  fatto  di  prova,  e  col  contradditorio  delle 
parti  (2). 

Appunto  per  ciò  questa  prova,  la  quale  deve  naturalmente  con- 
sìstere nella  dimostrazione  0  della  notorietà  dell'  uso  mercantile 
invocato,  0  dì  una  serie  di  atti  0  di  fatti  che  valgano  a  stabilirlo, 
il  che  è  talvolta  assai  difficile,  «  quia  consuetudo  modo  est  alba, 
modo  nigra  »  (3),  deve  essere  fornita  :  0  c^l  mezzo  di  documenti, 
(lai  quali  risulti  ciò  che  si  suole  praticare  dalla  maggior  parte  dei 
commercianti,  e  per  lo  scopo  per  cui  sarebbero  prodotti  cotali 
documenti  potrebbero  pure  essere  estranei  ai  contendenti  (4);  ov- 
vero con  iitti  di  notorietà  rilasciati  dalle  Camere  di  Conmiercio , 
dai  Sindacati  dei  pubblici  mediatori  nel  regno,  0  da  simili  auto- 
rità ed  ufficiali  all'estero,  come  sarebbero  i  Consoli,  ed  anche  da 
più  negozianti  0  più  mediatori  (5),  se  per  le  speciali  circostanze 
del  caso  i  Tribunali  credono  di  dovervi  deferire,  dovendo  però  te- 
nersi presente  che  queste  ultime  dichiarazioni  possono  essere  soventi 
Teffetto  delia  compiacenza  (6);  ovvero  ancora  colla  prova  testimoniale 
ed  in  generale  coi  niezzi  di  prova  ammessi  nel  diritto  conMner- 

(1)  AwBALDO,  EHsc.  Gren.,  n.  47;  Oasareois,'  Disc.  187,  n.  6,  e  Disc.  198, 
n.  32  ;  Pardessus,  n.  1377. 

(2)  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  i,  n.  271. 

(3)  Rota  Gen,,  Deci»,  xvii,  n.  1. 

(4)  Trìb.  HI  Ist.  di  Lomb.  13  loglio  1864,  Parrocchia  di  Velate  e.  Orsola. 

(5)  Af^p.  Catania  6  aprile  1874;  App.  Genova  27  maggio  1869,  Rossi 
Triedenthal  e.  Creinonini. 

(6)  Meelin,  Eépertoire,  V.  Parere;  Bbdarridb,  Des  Sociétés ,  d.  83;  .\n3aldo, 
Dìhc.  Ùm .  n.  47,  e  Disc.  72,  n.  25  e  seg. 
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ciale  (1):  e,  come  ritenne  una  delle  nostre  Corti,  di  Cassazione  in 
materia  di  constatazione  di  consuetudini  di  paesi  esteri,  la  prova 
ne  è  lasciata  alla  cx)scienza  dei  giudici,  i  quali  possono  trarla  da 
qualsiasi  mezzo  non  introdotto  dal  l^slatore  (2). 

La  stessa  sentenza  ritenne  pure  che,  in  ordine  ai  mezzi  di  prova 
permessi  per  istabilire  le  consuetudini,  si  devono  applicare  le  leggi 
dell'epoca  in  cai  la  prova  medesima  si  vuole  fornire,  e  non  quelle 
dell'epoca  della  convenzione  ;  ed  a  ragione,  perchè  il  modo  di  for- 
nire la  prova  si  attiene  di  regola  alla  procedura,  e  siffatte  leggi 
hanno  effetto  retroattivo. 

Anche  le  sentenze  sono  indicate  ^ome  mezzo  di  prova  degli  usi  ; 
ma  nel  senso  soltanto  che  sia  buon  argomento  della  loro  sussi- 
stenza il  vederli  ritenuti  costanti  da  più  giudicati. 

Nel  particolare  degli  atti  di  notorietà  rilasciati  dalle  Camere  di 
Commercio  è  stato  giustamente  ritenuto  che  essi  siano  idonei  a  far 
fede  degli  usi  di  commercio,  sia  perchè  la  legge  6  luglio  1862  della 
istituzione  di  esse  Camere  le  dichiara  competenti  a  dare  alle  autorità 
governative  le  informazioni  ed  i  pareri ,  dei  quali  siano  richieste 
in  materia  di  loro  competenza  (art.  2,  lettera  r),  sia  perchè  il  loro 
carattere  pubblico  concilia  credito  ed  autorità  alla  loro  testimo- 
nianza, sebbene  fatta  in  quella  forma  (3);  ma  non  mi  sembra  che 
possa  darsi  loro  tanta  autorità ,  da  non  permettere  .la  prova  del 
contrario ,  a  meno  che  si  presentasse  querela  di  falso ,  come  in- 
segnerebbe un  reputato  scrittore  (4),  perchè  anch'esse  le  Camere 
di  commercio  possono  cadere  od  essere  tratte  in  errore  da  meno 
esatte  informazioni ,  e  perchè  quindi,  sebbene  le  loro  attestazioni 
meritino  molta  deferenza,  ed  i  giudici  debbano  con  grande  riserbo 
ammettere  prove  contrarie,  non  possono  però  in  difetto  di  espressa 
disposizione  di  legge,  la  quale  non  sarebbe  né  meno  ragionevole, 

(1)  Sn  questi  articoli,  i,  n.  3;  Cassaz.  Torino  4gìi]g.  1868,  Consorzio  agr. 
LÌTomo  e.  Mussano;  29  Ing.  1878,  Lossada  e.  Cassa  Gen.  di  credito;  24  ag. 
1876,  Sberro  e.  Debasch. 

(2)  Cassaz.  Firenze  26  febbraio  1880,  Goldschnùdt  e.  Grego. 

(3)  Cassaz.  Firenze  1  febbraio  1877,  Fìerazzini  e.  Modigliani. 

(4)  YiDARi,  Corso  di  dir.  oomm.,  n.  67. 
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essere  elevate  a  dignità  di  atto  pubblico,  che  faccia  piena  fede  sino 
ad  ÌBcrizione  in  falso. 

Nel  particolare  della  prova  per  testimoni,  convien  badare  accu- 
ratamente alle  cause  di  scienza  che  essi  siano  per  addurre;  ed  in 
proi^K)sito  la  Rota  Genovese  ci  ammaestra,  non  bastare  che  i  testi- 
moni dicano  in  modo  generale  di  aver  veduto  osservarsi  Tuso  in 
tutte  le  curie  e  davanti  ogni  magistrato,  e  la  loro  testimonianza 
non  doversi  riferire  alla  osservanza  dell'uso  da  parte  sempre  delle 
stesse  persone,  come  era  accaduto  nella  specie  da  essa  giudicata: 
4  Quinimo  cum  in  hac  actuum  frequentia  omnes  testes  in  Scharello, 
Calano  et  Pasturino  concurrant,  et  alios  nominare  nesciant,  visum 
fuit  ìpsos  reddi  suspectos ,  per  eundem  enim  et  praemeditatum 
serraonem  deposuisse  videntur  »  (1). 

Tanto  poi  nelle  attestazioni  di  negozianti  o  mediatori,  quanto 
nella  prova  testimoniale,  è  utile  che  si  adducano  esempi  a  con- 
ferma di  quanto  si  attesti,  affinchè  simili  mezzi  di  prova  abbiano 
maggiore  importanza  giuridica,  perchè  in  tal  guisa  si  allontana  il 
sospetto  che  le  firme  siano  state  apposte  per  favorire  i  richiedenti, 
e  86nzà  la  dovuta  considerazione,  e  le  deposizioni  testimoniali  si 
conciliano  maggior  fede  (2). 

Nel  conflitto  fra  testimoni  che  escludano  resistenza  di  un  uso 
c/immerciale,  e  pareri  od  attestazioni  di  commercianti  che  raffer- 
mino, fu  giudicato  doversi  dare  la  preferenza  ai  primi  per  trat- 
tarsi di  deposizioni  fatte  sotto  il  vincolo  del  giuramento  (3);  ma 
la  soluzione  non  sembra  potersi  applicare  ad  ogni  caso  indistinta- 
mente :  la  pratica  dimostra  come  sia  pericolosa  la  prova  testimo- 
niale, tanto  per  gli  equivoci  a  cui  può  dar  luogo,  quanto  per  la 
possibilità  della  mala  fede;  e  deve  perciò  lasciarsi  alla  saviezza 
dei  Tribunali  lo  apprezzare,  secondo  le  circostanze  e  gli  aggiunti 

(1)  Decis.  XVII,  n.  10. 

fZ)  Cassaz.  di  Firenze  8  giugno  1862,  Yentani ,  Archivolti  e.  Bastogi ,  e 
Stj utenze  ivi  citate  della  Rnota  Fiorentina  11  settembre  1789  e  30  settembre 
1802;  App.  Lucca  7  giugno  1865,  Magromini  e.  Leonardi. 

(3)  App.  Bruxelles  10  febbraio  e  20  mano  1877  (Pasicrisie  Belge ,  1877, 
11,   257). 
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personali  d^lle  parti,  dei  testimoni  e  dei  dichiaranti,  a  chi  debba 
preferibilmente  prestarsi  fede. 

IL  La  violazione  dell'uso  commerciale  può  certamente  dar  luogo 
alla  cassazione  della  sentenza  che  V  abbia  commessa ,  semprechè 
debba  ricorrersi  all'uso  medesimo  per  difetto  di  leggi  speciali  mer- 
cantili che  risolvano  la  controversia,  e  semprechè  la  sua  sussistenza 
si  trovi  allo  stato  dagli  atti  regolarmente  stabilita  e  constatata: 
difatti  la  violazione  della  legge  apre  sempre  l'adito  alla  cassazione 
della  sentenza;  ed  il  non  tener  conto  dell'  uso  mercantile  consta- 
tato, innalzato  dall'art.  1  ad  autorità  di  legge ,  equivale  ad  una 
vera  violazione  di  questa. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  ha  così  giudicato  in  una  specie 
in  cui  trattavasi  di  determinare  se  un  contratto  fosse  di  compera- 
vendita  o  di  commissione.  I  fratelli  Tubino,  commercianti  in  Ber- 
dianska  (Scali  del  Levante),  accettavano  dal  Banco  industriale  di 
Genova  l'incarico  di  comperargli  e  spedirgli  una  certa  quantità  di 
grano,  ricevendone  i  necessari  fondi,  ed  eseguivano  l'incarico  stesso 
facendosi  essi  venditori  del  grano,  mentre  il  Banco  accettava  le  con- 
dizioni del  contratto.  S'impegnò  contestazione,  la  cui  decisione  di- 
pendeva dal  carattere  di  commissione  ovvero  di  compra-vendita  che 
il  contratto  avesse  :  in  base  alle  leggi  allora  imperanti,  non  diverse 
in  sostanza  dalle  attuali,  cioè  all'art.  68  del  Codice  di  Commercio 
precedente  ed  all^art.  1447  del  Codice  Civile ,  si  sarebbe  dovuto 
dire  che  il  contratto  fosse  piuttosto  di  commissione  che  di  compra- 
vendita ;  ma  per  sostenere  che  fosse  invece  di  compra-vendita,  il 
Banco  aveva  dimostrato,  ed  era  stato  ritenuto  vero  dal  Tribunale 
di  Commercio  di  Genova ,  che  per  consuetudine  della  piazza  me- 
desioia  le  case  stabilite  nei  centri  di  produzione  non  rivestissero 
qualità  di  commissionari,  ma  quella  di  venditori  diretti,  e  come 
contratti  di  compra-vendita  si  considerassero  gli  affari  fra  i  negozianti 
di  Genova,  che  trasmettono  ordini  alle  case  stabilite  in  Levante 
per  acquisto  di  grani,  e  le  case  stesse  che  li  ricevono  e  li  esegui- 
scono, trattando  e  stabilendo  i  prezzi.  La  Corte  d'Appello  di  Ge- 
nova con  sentenza  20  aprile  1877  aveva  ritenuto  che  il  contratto 
fosse  di  commissione,  riparando  quella  del  Tribunale  di  Commer- 
Ottolemghi.  —  Codke  di  commercio,  ecc.,  4. 
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do,  che  in  applicazione  della  detta  consuetudine  commerciale  Io 
aveva  considerato  di  compra-vendita,  e  rigettando  la  prova  per  no- 
torio che  ad  abbondanza  ne  era  stata  dedotta  dal  Banco;  e  sul 
ricorso  di  questo,  la  Corte  Suprema  annullò  la  stessa  sentenza  per 
violazione  specialmente  dell'art.  89  del  Codice  di  Commercio  del 
1865,  corrispondente  all'art.  1  dell'attuale,  per  avere  trascurato 
Fuso  particolare  da  cui  doveva  essere  regolato  il  contratto,  e  colla 
i^corta  del  quale  doveva  essere  intesa  e  definita  la  vera  intenzione 
delle  parti  e  la  portata  dei  termini  della  corrispondenza  fra  esse 
intervenuta  (1). 

In  Francia,  prima  della  codificazione,  e  quando  le  consuetudini 
anche  in  materia  civile  avevano  vigore  di  l^ge,  si  ha  l'esempio 
(li  annullamento  di  sentenza  pronunciato  da  quella  Corte  di  Cas- 
sazione per  violazione  di  un  uso  che  era  stato  constatato  (2);  e 
presso  di  noi  non  potrebbero  invocarsi  le  posteriori  sue  sentenze 
che  hanno  ricusato  di  accogliere  come  mezzo  di  cassazione  la  vio- 
lazione di  usi,  perchè  ivi  non  vi  ha  disposizione  di  legge  analoga 
al  nostro  articolo;  oltreché  quest'ultima  giurisprudenza  è  pur  cri- 
tiéAta  da  scrittori  francesi  (3). 

Però  la  constatazione  dell'uso  mercantile  sfugge  alla  competenza 
della  Corte  di  Cassazione  (4),  come  è  riservato  ai  giudici  del  me- 
rito la  valutazione  delle  risultanza  di  una  prova  testimoniale  in 
genere  (5);  e  non  può  dedursi  in  cassazione  la  Colazione  di  una 
consuetudine,  se  questa  non  sia  stata  allegata  e  provata  davanti 


^ 


(I)  Cassaz.  Torino  7  novembre  1878,  Banco  Industriale  di  Genova  e.  Tu- 
bino. —  V.  anche  nel  Giornale  deUe  Leggi ,  1879,  pag.  81 ,  un  articolo  del 
jtrojl  VioARi  suU'argomento. 
^    2)  Cassaz.  Frane.  25  fruttidoro  anno  xi,  Royon. 

{'h  Dalloz,  Rép.,  V.  Cassation,  n.  1405  —  Dslamaerje  e  Lkpoitvim,  Tr.  de 
dr.  comm.,  tom.  i,  n.  266. 

(4)  Cassaz.  Firenze  8  maggio  1873 ,  Quaratesi  utrinque  ;  Cassaz.  Frane 
1°  lui^lio  1857,  Camus  e.  Mestrezet,  e  5  genn.  1865,  sul  rie.  Benoit. 

(:i)  Cassaz.  Torino  18  febbraio  1850,  Pittaluga  utrinque;  24  aprile  1657, 
tìe^ntinetta  e.  Cosso,  e  4  gennaio  1862,  LaBigeri  e.  Cam.  di  Beioette  ;  CMsaz. 
Firr?nie  7  giugno  1861,  Benvenuti  e.  Pucci. 
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ai  giudici  del  merito  (1),  mentre  poi  si  verificherebbe  la  viola- 
zione dell'art.  1,  laddove*  si  fosse  dedotta  a  prova  la  esistenza  della 
consuetudine ,  ed  i  giudici  del  merito  non  avessero  voluto  atten- 
dervi, senza  dame  ragione. 


TITOLO  IL 

DEGLI  ATTI  DI  COMMBKCIO. 

3.  La  legge  reputa  atti  di  commercio  : 

1**  Le  compre  di  derrate  o  di  merci  per  riven- 
derle, sia  in  natura,  sia  dòpo  averle  lavorate  o  poste 
in  opera,  od  anche  solo  per  darle  in  locazione,  e  pa- 
rimenti la  compra  per  rivendita  di  obbligazioni  dello 
Stato  o  di  altri  titoli  di  credito  circolanti  in  commercio  ; 

2*  Le  vendite  di  derrate,  le  vendite  e  le  loca* 
zioni  di  merci,  in  natura  o  lavorate,  e  le  vendite  di 
obbligazioni  dello  Stato  o  di  altri  titoli  di  credito  cir- 
colanti in  commercio,  quando  l'acquisto  sia  stato  fatto 
a  scopo  di  rivendita  o  di  locazione  ; 

3""  Le  compre  e  le  rivendite  di  beni  immobili , 
quando  siano  fatte  a  scopo  di  speculazione  commer- 
ciale ; 

4*  I  contratti  di  riporto  sopra  obbligazioni  dello 
Stato  od  altri  titoli  di  credito  circdanti  in  commercio  ; 

5"^  Le  compre  e  le  vendite  di  quote  o  di  azioni 
<B  società  commerciali  '; 

(1)  Cassaz.  Roma  25  aprile  1878,  Pacifico  e.  Terni. 
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6*"  Le  imprese  di  somministrazioni  ; 

T  Le  imprese  di  fabbriche  o  di  costruzioni  : 

8"*  Le  imprese  di  manifatture  ; 

9"  Le  imprese  di  spettacoli  pubblici  ; 

10"  Le  imprese  editrici,  tipografiche  o  librarie  j 

ir  Le  operazioni  di  banca; 

12*"  Le  cambiali  e  gli  ordini  in  derrate  ; 

13'  Le  imprese  di  trasporti  di  persone  o  di  cose 
per  terra  o  per  acqua  ; 

14"  La  costruzione,  la  compra,  la  vendita  e  la  ri- 
vendita di  navi  ; 

15*  Le  compre  e  le  vendite  di  attrezzi,  arredi  , 
vettovaglie,  combustibili  ed  altri  oggetti  di  armamento 
per  la  navigazione  ; 

1 6**  Le  spedizioni  marittime  ; 

17"*  Gli  arruolamenti  di  persone  a  servizio  di  navi 
dì  commercio  e  le  convenzioni  per  salarii  e  stipendii 
di  equipaggi  ; 

18'  I  noleggi,  i  prestiti  a  cambio  marittimo  e  gli 
altri  contratti  riguardanti  il  commercio  di  mare  e  la 
navigazione  ; 

19*"  Le  assicurazioni,  anche  mutue,  contro  i  rischi 
della  navigazione  ; 

20*  Le  assicurazioni  terrestri,  anche  mutue,  contro 

i  danni  e  sulla  vita  ; 

21  *"  Le  imprese  di  commissioni ,  di  agenzie  e  di 
uffici  di  affari  ; 

22*"  Le  operazioni  ài  mediazione  in  affari  com- 
merciali ; 

23*  I  depositi  per  causa  di  commercio  ; 
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24**  I  depositi  nei  magazzini  generali  e  tutte  le  o- 
perazioni  sulle  fedi  di  deposito  e  sulle  note  di  pegno 
da  essi  rilasciate. 

4.  Si  reputano  inoltre  atti  di  commercio  gli  altri 
contratti  e  le  altre  obbligazioni  dei  commercianti,  se 
non  sono  di  natura  essenzialmente  civile  o  se  il  con- 
tratto non  risulti  dall'atto  stesso. 

5.  Non  sono  atti  di  commercio  la  compra  di  der- 
rate 0  di  merci  per  uso  o  consumo  dell' acquirente  o 
della  sua  famiglia,  la  rivendita  ch'egli  poi  ne  faccia, 
né  la  vendita  che  il  proprietario  o  il  coltivatore  fa 
dei  prodotti  del  fondo  suo  o  da  lui  coltivato. 

<l.  Le  assicurazioni  di  cose  che  non  sono  oggetti 
o  stabilimenti  di  commercio  e  le  assicurazioni  sulla 
vita  sono  atti  di  commercio  rispetto  all'  assicuratore 
soltanto. 

Il  conto  corrente  e  l'assegno  bancario  non  sono  atti 
di  commercio^  rispetto  alle  persone  non  commercianti, 
se  non  hanno  causa  commerciale. 

•7.  Lo  Stato,  le  Provincie  ed  i  Comuni  non  pos- 
sono acquistare  la  qualità  di  commercianti,  ma  pos- 
sono fare  atti  di  commercio,  e  per  questi  rimangono 
soggetti  alle  leggi  ed  agli  usi  commerciali. 

I. 

LAVORI  LEGISLATIVI. 

Sommario. 

1.  Eagìone  per  la  quale  si  fa  precedere  la  nozione  degli  atti  di  commercio 
alla  trattazione  della  materia  dei  commercianti,  &cendone  oggetto  di  un  ti- 
tolo distinto. 
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2.  Le  disposizioni  dell'  art  3  intomo  a  qaelli  che  la  legge  considera  atti 
di  commercio,  sono  dimostrative  e  non  limitative. 

S.  Difficoltà  della  definizione  degli  atti  di  conmiereio,  e  cons^^nte  nece»- 
mtà  di  conservare  il  sistema  della  loro  enumerazione. 

4.  Eagii' ne  della  risoluzione  affermativa  data  dalla  legge  alla  quistione, 
»p  gl'immobili  possono  formare  materia  di  atti  e  contrattazioni  commeróalL 

5.  Restrizione  al  principio:  condizione  essenziale  affinchè  possano  reputanti 
atti  di  coTimiercio  le  compre  di  immobili  per  rivenderli  od  affittarli. 

6.  Itairì^ne  per  cui  le  imprese  di  fabbriche  o  di  costruzioni  si  reputano 
*h\h  le^p^  atti  di  commercio,  indipendentemente  dalla  provvista  dei  materialL 

7.  J^t^ione  della  formola  degl'art.  5. 

K  Alla  aimpra-vendita  della  rendita  pubblica  e  dei  titoli  di  credito  si  è 
voluto  utTrìbuire  per  regola  costante  qualità  commerciale. 

B.  fìa^ionf  dell'ordine  della  enumerazione  d^li  atti  di  commercio,  e  di  al- 
cnn^^  de  III'  relative  disposidoui. 

10,  Dell'influenza  dei  due  criteri  oggettivo  e  soggettivo  nella  determina- 
zione degli  atti  di  commercio. 

11,  Iju  presunzione  di  commercialità  stalòlita  dall'art.  4  può  cessare  sol- 
tanto allorché  la  prova  contraria  alla  commercialità  risulti  dall'atto  stesso. 
—  ErtgiotK*  di  questo  concetto  del  l^islatore. 

12,  Ha^one  deUa  disposizione  dell'art.  7.  secondo  cui  lo  Stato,  le  Provincie 
va  i  Coirmni  possono  &re  atti  di  commercio,  ma  non  acquistare  la  quaKtà  di 
t^niujerdoiitì. 

I-i  Conferma  del  concetto  che  la  enumerazione  degli  atti  dì  commercio  è 
dfinuitrativa  o  non  tassativa. 

14.  ÀJicóra  sulla  quistione,  se  grimmobiM  possano  formare  oggetto  di  atti 
ài  (ujiìinenno  :  le  discussioni  in  materia  d'ipoteche,  di  eBpFopriaz»nn  e  simili, 
dovr^nnu  parò  essere  sempre  riservate  ai  Tribunali  Civili. 

15.  Ragione  per  cui  nel  n.  5*  delTart.  8,  furono  comprese  anche  le  compre 
f  h  vendite  di  quote  di  società  commerciali. 

tB.  fùigjone  delle  tre  enumerazioni  del  n.  IO""  dell'art.  3.  % 

17.  Jrt&gione  per  cui  fra  gli  atti  di  commercio  non  sono  annoverati  i  bi- 
glietti ili  l'ordine  sottoscrìtti  da  commercianti  o  dipendenti  da  causa  commer- 
daìe. 

ÌS.  Ajìi^jra  dell'ordine  della  enumerazione  degli  atti  di  commercio. 

1^.  I  contratti  accessori  ai  commeraali,  come  i  pegni  e  le  fideiussioni  per 
cAUsa  di  cxìnmierdo,  si  reputano  pure  atti  commercìalL 

20.  Ancora  del  carattere  commerciale  delle  compre-vendite  della  rendita  pub- 
blica t*  dei  titoli  di  credito  circolanti  in  commercio. 

21.  81  spj^^  che  anche  la  vendita  di  merci,  stata  comprata  da  chi  non 
è  coinmerriante,  con  intenzione  di  rivenderla,  costituisce  atto  di   oommercio. 
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22.  Ragione  della  menzione  separata  fatta  al  n.  4"*  dell'  art.  3  del  con- 
tratto di  riporto. 

23.  Ragione  dell^essere  state  comprese  fra  gU  atti  di  commercio  le  compre 
e  le  yendite  delle  azioni  di  società  commerciali. 

24.  Osservazioni  a  &vore  e  contro  la  disposizione  del  n.  12<'  dell'art.  3  che 
annovera  le  cambiali  fra  qneUi  che  la  legge  reputa  atti  di  commercio. 

%.  Si  spiega  relativamente  al  n.  21  <*  che  anche  nn  solo  affare  di  commis- 
sione eommercìale  è  atto  di  commercio.* 

26.  Bagìoiie  dei  n.  23<>  e  24<'  sempre  dell'art.  8  :  si  è  volato  che  i  depo- 
siti nei  magazzini  generali  e  tutte  le  operazioni  relative  abbiano  a  reputarsi 
senz'altro  atti  di  commercio. 

27.  Le  compre  e  le  vendite  di  bestiami  in  fiere  e  mercati  non  sono  per  sé 
8te£Be  atti  di  commercio:  considerazioni* al  riguardo- &tte  alla  Camera  dei 
D<^iitsti. 

28.  Ragione  della  larghezza  della  disposizione  dell'art.  6  relativa  agli  atti 
di  commercio,  che  consistono  nelle  assicurazioni. 


Relaziane  Ministeriale  al  Senate. 

1.  Le  leggi  commerciali  generalmente  regolano  gli  atti  o  te 
operazioni  di  commercio ,  e  U  persone  dei  commerdanti.  Ma  siccome 
il  commerciante  è  colai  clie  per  professione  abituale  fa  atti  di  com- 
mercio, così  logicamente  deve  antecedere  la  nozione  dell'affo  di 
coMMercio. 

Nel  Oodice  di  Commercio  Italiano  del  1865,  come  in  quello  ri- 
veduto del  Belgio,  nel  Titolo  de'cotnmercianii  sono  enumerati,  quasi 
incidentalmente,  gli  atti  di  commereio.  Ma  costituendo  essi  la  ma- 
teria complessiva  del  commercio,  parve  alla  Commissione  compila- 
larice  del  Progetto  preliminare  che,  per  l'importanza  dell'argomento, 
dovessero  formare  oggetto  di  un  Titolo  distinto  dagli  altri,  e  tale 
è  pure  il  mio  avviso.  (Pag.  26). 

2.  L'art.  3  contiene  una  lunga  enumerazione  di  operazioni  che 
la  legge  repiOa  atti  di  commercio.  Ho  preferito  di  sostituire  que- 
sta formola  all'altra  usata  nel  Progetto  preliminare  «  sono  atti  di 
commercio  »,  per  meglio  significare  che  le  disposizióni  dell'articolo 
medesimo,  ancorché  ampliate,  sono  tuttavia  dimo9frative,  e  non  li- 
mitative. La  legge  considera  atti  di  commercio  quelli  che  più  comu- 


56  LIB.  I.   DEL  COMM.  IN  GENERALE 

Demente  sono  riconosciuti  per  tali,  risolvendo  benanche  alcuni  dubbi 
finora  più  frequentemente  elevati  in  proposito.  Ma  ciò  non  ostante 
nella  perenne  evoluzione  dei  bisogni  del  commercio  e  delle  forme 
svariate  de' suoi  negozi  create  dall'ingegnosa  attività  dell'in- 
dustria, rimane  tuttora  nel  prudente  potere  del  magistrato  esti- 
mare la  loro  intima  natura,  e  ravvisando  in  esse  manifesta  identità 
od  equivalenza  con  quelle  condizioni  che  hanno  determinato  il  legi- 
slatore  a  definire  di  natura  commerciale  gli  atti  enumerati  in  questo 
articolo,  dichiararli  parimenti  atti  di  commercio,  e  perciò  soggetti 
alle  leggi  ed  agli  usi  conmierciali.  (Pag.  26  e  27). 

3.  Certamente  sarebbe  stato  preferibile  ad  una  enumerazione, 
inevitabilmente  imperfetta,  scrivere  nel  Codice  una  definizione  ge- 
nerale degli  atti  di  commercio,  lasciandone  ai  magistrati  l'applica- 
zione ;  e  la  Facoltà  giuridica  di  Pisa  e  le  Camere  di  Conmiercio  dì 
Roma  e  di  Parma  manifestarono  codesta  opinione,  ma  dovettero  ar- 
ret^tarsi  in  faccia  alle  invincibili  difficoltà  di  trovarne  una  esatta  ed 
adeguata  definitione,  ed  alle  pericolose  incertezze  cui  i  difetti  di  essa 
esporrebbero  la  tutela  giuridica  del  commercio. 

Ed  invero  qual  è  il  criterio  giuridico  ed  economico,  con  la  scorta 
del  quale  si  possono  con  sicurezza  distinguere  gli  atti  commerciali 
dagli  atti  civili  ? 

Storicamente,  fino  a  tempi  poco  da  noi  lontani,  non  si  ebbe  degli 
atti  di  conmiercio  che  un  criterio  subbiettìvo  :  essi  erano  le  opera- 
zi  oni  ie' commercianti  :  la  qualità  della  persona  imprimeva  la 
qualità  degli  atti.  Nei  tempi  delle  corporazioni  commerciali  e  delle 
maestranze,  la  stessa  giurisdizione  commerciale  era  personale,  e  si 
esercitava  sulle  persone  dei  commercianti,  né  concepivansi  opera- 
zioni commerciali  intraprese  da  non  commercianti. 

Quando  il  commercio  si  allargò,  e  le  antiche  corporazioni  di- 
sparvero,  meno  davanti  all'Editto  di  Turgot  del  1776  ed  alla 
Legge  del  1791,  che  per  la  partecipazione  generale  di  tutte  le 
classi  al  movimento  industriale  e  mercantile,  venne  meno  la  base 
di  un  tal  sistema,  e  fu  necessario  al  legislatore  regolare  ogget- 
twamente  gli  atti  del  commercio  in  loro  stessi ,  secondo  la  loro 
natura,  senza  riguardo  alle  persone  che  li  esercitassero. 
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Ma  economisti  e  giureconsulti  disputarono  lungamente,  e  sono 
ancor  lontani  dal  trovarsi  d'accordo  nel  determinare  l'essenza  spe- 
ciale e  propria  degli  atti  di  commercio,  ed  i  caratteri  certi  che 
li  sondano  diversi  dai  civili.  Alcuni  ravvisano  nel  commercio  la 
mediazione  tra  i  produttori  ed  i  consumatori  (1).  Altri  lo  fanno 
consistere  nella  intenzione  di  Utero  e  speculazione  che  accompagna 
gli  atti  (2);  mentre  non  mancano  giuristi  profondi  che  negano 
potersi  fondare  sull'elemento  intenzionale,  piuttosto  che  sulla  realtà 
obbiettiva  degli  atti,  una  differenza  delle  operazioni  commerciali 
dalle  altre  (3).  A  molti  la  compra  per  rivendere  parve  il  tipo 
generico  di  tutti  gli  atti  di  commercio,  facendo  consistere  il  be- 
nefizio commerciale  nel  lucro  della  differenza  tra  il  prezzo  di  co- 
sto e  quello  di  rivendita  (4).  Moderni  scrittori  tedeschi  rivolsero 
l'animo  a  studiare  la  funzione  economica  che  si  compie  con  gli 
atti  conmderciali,  ma  sebbene  sottoponessero  a  sottile  analisi  il 
contenuto  dei  medesimi,  non  riuscirono  a  conclusioni  concrete  (5). 

Qualche  scrittore,  anziché  definire,  ha  preferito  descrivere  ci6 
che  costituisce  il  commercio  (6).  Taluno,  troncando  il  nodo,  an- 
ziché scioglierlo,  opinò  che  la  determinazione  d^li  atti  di  com- 
mercio esser  dovesse  una  creazione  legislativa  (7). 

È  facile  convincersi  che  tutte  le  proposte  formolo  sono  inesatte, 
0  incomplete,  o  comuni  benanche  a  molte  contrattazioni  civili.  L'ul- 

(1)  BoMAONOsi,  Opuscoli  suirìdea  del  commercio  —  Boibtel,  Précis  du  conrs 
de  droit  commercial,  1875,  pag.  22. 

(2)  Bravard,  Manuel  de  droit  commercial  —  Beslay,  Quest.»  pag.  46. 

(3)  Beslat,  Commentaire  historique  et  pratique  du  Code  de  Commerce,  1877, 
Tol.  I.*  —  Th(Jl,  Trattato  di  diritto  commerciale,  §  26. 

(4)  ViNciNS,  Ezpositìon  raisonnéede  la  légiBlation  commerciale,  1821,  tom.  I, 
pag.  121  e  seg.  —  Pradibr  ,  Précis  de  droit  commercial,  1868  —  Colfa- 
VRU,  Le  droit  commercial  compare  de  la  France  et  de  Y  Angleterre,  1863, 
pag.  3  —  Boccardo,  Manuale  di  diritto  commerciale,  1862,  pag.  17(J. 

(5)'  GoLDSCHMiDT,  Diritto  commerciale,  §  42  —  Th(Jl,  Trattato  di  diritto 
commerciale,  §  24  —  Endermank,  Diritto  commerciale  Tedesco,  pag.  63. 

(6)  Masse,  Le  droit  commercial  en  rapport  avec  le  droit  des  gens,  lib.  I, 
§  1,  n.  3. 

(7)  Delamarre  et  Lepoitvin,  Traité  de  la  Commission  :  Introdnction. 
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timo  concetto  i  poi  apertamente  fallace,  perchè  se  il  legislatore 
]iuò  stabilire  presunzioni  e  naezzi  di  pmoya  de'  fatti,  non  ha  po- 
tare di  cangiare  de'fatti  stessi  la  intrinseca  natura,  e  d'impedire 
che  essi  siano  quelli  che  realmente  sono  nell'economia  della  irita 
sociale. 

Il  difBtto  di  una  teoria  scientifica  fondata  sopra  basi  sicure  ha 
quindi  indotto  finora  i  legislatori  moderni  ad  enumerare  nei  loro 
Codici  gli  atti  di  commercio,  rinunziando  al  tentativo  di  definirne 
con  una  teoria  astratta  l'essenza  comune.  L'enumerazione  trovasi 
infatti,  dopo  il  Codice  di  Commercio  Francese,  anche  nel  Codice 
dì  Coiìmiercio  Albertino,  nelle  L^i  di  Eccezione  per  le  Due  Si- 
cilie, nei  Codici  Italiano,  Belga,  Portoghese,  Brasiliano,  di  Buenos- 
A yres  e  dell'Uraguay,  del  Chili  ed  in  altri. 

TjE  sola  diversità  tra  il  Codice  Germanico  ed  il  Codice  Fran- 
leye  è  riposta  in  ciò,  che  il  primo  ha  concretato  e  raccolto  varie 
specie  di  atti  di  commercio  in  un  minor  numero  di  più  ampie  ca- 
tegorie ,  cioè  in  quattro  sole  :  la  prima ,  che  comprende  quattro 
specie  di  atti  per  la  loro  essenza  conmierciali,  cominciando  dalla 
conipra  di  merci  per  rivenderle  ;  la  seconda,  comprensiva  di  cinque 
operazioni  che  sono  dichiarate  atti  di  commercio  solo  in  coloro  che 
ne  fanno  la  loro  professione  abituak  (ed  in  questa  categoria  il 
legislatore  tedesco  colloca  le  operazioni  di  banca,  di  commissione 
e  dì  trasporto,  negando  ad  esse  la  qualità  di  atti  di  commercio  in 
persone  non  commercianti)  ;  la  terza,  in  cui  si  contengono  le  stesse 
cinque  operazioni  eseguite  eccezionalmente  da  qualunque  altro  com- 
merciante, benché  siano  estranee  al  suo  genere  di  conmiercio;ed 
infine  la  quarta,  che  considera  atti  di  commercio  tutte  le  opera- 
zioni di  un  commerciante  che  abbiano  un  rapporto  quaMasi  con 
Tesercizio  della  sua  professione.  Basta  questo  cenno  per  avvertire 
fiuuntp  v'ha  di  angusto,  incompiuto,  arbitrario  e  d'incerta  estima- 
ziorte  nella  classificazione  germanica.  Infatti  questa  parte  del  Co- 
dice Germanico  è  riguardata  come  una  delle  più  difettive,  anche 
a  giudizio  di  autorevoli  giuristi  tedeschi  (1),  ed  il  Munzingbr 

(Ij  Thol,  ib.,  voi.  I,  9  20. 
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nel  Progetto  Sviizero  se  ne  aUontimò  facendone  severa  critica  nella 
esposizione  dei  motiTi  (1). 

Questo  esame  conduce  a  riconoscere  come  preferibile  il  concetto 
di  attribuire  natura  di  atto  di  commercio^  senza  riguardo  alla  qua- 
lità della  persona,  a  tutte  quelle  operazioni  che  per  la  loro  es- 
senza nell'ordine  economico  e  nell'opinione  generale  costituiscono 
una  manifestazione  dell'attività  commerciale,  adottando  nel  Codice 
il  sistema  pratico  di  fame  una  enumerazione  la  più  completa  che 
sia  possibile,  senza  però  costringere  la  vita  commerciale  entro  li- 
niiti  insuperabili,  ed  impedirne  la  spontanea  e  prc^essiva  espan- 
sione, e  perciò  con  effetto  non  tassativo,  ma  dimostrativo. 

Come  conseguenza  delle  premesse  considerazioni,  ho  dovuto 
determinaimi  a  conservare  nel  progetto  definitivo  il  sist^oia  della 
enumerazione  degli  atti  di  commercio,  estendendola  e  miglioran- 
dola, avuto  anche  riguardo  alle  massime  d'interpretazione  ormai 
entrate  nel  dominio  di  una  pacifica  giurisprudenza  presso  le  Corti 
Italiane.  (Pag.  27  a  31). 

4.  Nel  numero  3  ho  creduto  dover  proporre  una  risoluzione 
legidaiàva  della  quistione  ormai  celebre,  e  da  lungo  tempo  agi- 
tata e  variamente  decisa,  se  gli  immobili  possano  formare  materia 
di  atti  e  contrattazioni  commerciali. 

In  Francia,  nel  silenzio  del  Co<^,  prevalse  la  tendenza  ad  in- 
terpretare in  senso  limitativo  la  disposizione  che  dichiarava  t^ 
di  commercio  la  compra  di  merci  e  derrate  per  rivenderle,  ram- 
mentando il  s^so  dato  dal  giureconsulto  Ulpiano  al  vocabolo  mbrce: 
Mercis  appellalo  ad  res  mobiles  tantum  pertinet  (2)  ;  e  la  dot- 
trina e  la  giurisprudenza  (3)  in  tal  senso  parvero  preponderanti. 

(1)  MimziNtfKR,  Motife  da  Prqjet  du  Code  de  (Jpmmerce,  pag.  4  e  seg. 

(2)  Ulpiàho,  n.  74  ad  Edictum. 

(3)  Mbruh,  Qnest.  de  droit,  Y.  Acte  de  commerce,  §  4  —  Pardbbsvs, 
tom.  I,  n.  8  —  VnvoBXS,  tom.  I,  n.  123  -^  Cakkè,  De  la  compétenoe,  tom.  I, 
pa^.  110  —  MàLiPETRK  et  JouRDÀiN,  Sodéfcés  de  oommeroe,  pag.  9  —  Nov- 
ovRR,  tom.  I,  n.  360  —  BRAVARD-VtYBiÈRBs,  Manuel  de  droit  commercial, 
tom.  I,  B.  3  —  MoLiNiKR,  Droit  oommerc,  n  14 -^  DiLàNOLi,  n.  26  ^-Dc- 
spREAux,  Comp.  des  Trìb.  de  Conmi.,  n.  342  — ^  Daosville,  tom.  V,  p.  14 
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Non  mancarono  tuttavia  convinti  sostenitori  della  contraria  inter- 
pretazione tra  i  giureconsulti  (1)  e  le  Corti  Francesi  (2),  e  general- 
mente si  deplorò  l'incertezza  prodotta  dal  silenzio  del  legislatore. 


—  BitìOHE  et  GoujET,  Dict.  de  Commerce ,  V.  Acte  de  commerce,  n.  7, 9, 13 
^  OiuLLAÌiD,  De  la  comp.  des  Trib.  de  Coram.,  n.  285  e  286  —  Masse,  Droit 
cvinm.  en  rapport  avec  le  droit  des  gens,  tom.  3,  pag.  432. 

Cassazione  28  brumaio,  anno  XIII  —  Cassazione  17  marzo  1866,  Denis 
e.  Sudetà  di  Plombières,  (I.  du  P.  1866,  pag.  541)  —  C.  di  Metz  18  giugno 
1812  (I.  du  P.  16,  188)  —  C.  di  Bourges  4  dicembre  1829,  Galny  e.  De- 
spkctìs  (I.  du  P.  XXII,  1378)  —  C.  di  Parigi  8  dicembre  1830,  ed  11  di- 
i^einl»r^-  dello  stesso  anno  (I.  du  P.  927  e  940)  —  C.  di  Aix  22  maggio  1833 
(L  da  P,  1837,  pag.  331)  —  C.  di  Nancy  30  novembre  1843  (ib.  1844,  2, 
40)  —  e.  di  Parigi  24  maggio  1864,  Heuqueville  (ib.  1864,  2,  216)  —  C. 
di  Parigi  13  febbraio  1868,  Neiland  e.  Meyer;  17  agosto,  De  Preisne  e. 
Kouf^i(?r  e  Sicard;  29  agosto,  Deleure  e.  Sindaci  del  fall.  Auget  (I.  du  P. 
1868,  pag.  1223,  1231)  —  C.  di  Parigi  15  febbraio  1868,  Comp.  Immob. 
e.  Meyer  (Dalloz  1868,  2,  208). 

(1)  11  Troplong  fif  tra  i  primi  ad  insorgete  contro  l'opinione  che  non  anmiet- 
teva  ihìtersi  fare  atti  di  commercio  sopra  immobili,  e  così  energicamente  si 
espre?:^;  «  On  ne  voit  pas  pourquoi  on  ne  traiterait  pas  comme  marchands 
ceui  qui  traitent  la  proprióté  fondere  comme  une  marchandise  «  —  Tuttavia 
aggiunge:  a  Mais  enfin  la  lacmie  est  réelle;  il  n'appartient  pas  à  la  juri- 
sprudence  de  la  combler  »  (Société,  n.  319)  —  Opinò  bensì  che  la  volontà 
delle  parti  potesse  imprimere  il  caiattere  commerciale  ad  una  Società  per  spe- 
cu|||ion^  sopra  immobili  ;  ma  ciò  venne  negato  dal  BEDAURros  (Comment.  du 
Code  de  Comm.  n.  89  e  90)  —  Non  mancarono  poi  in  Francia  altri  scrittori, 
ì  quali  iostennero  che  gl'immobili  possano  formare  oggetto  di  atti  commerciali, 
e  possono  rammentarsi  Demangcat  sur  Bravard,  Trait<^  du  droit  comm.  tom.  II, 
pag.  :ì23  e  seg.  —  Beslat,  tom.  I,  n.  107  —  Garsonnbt,  nella  Revtie  cri- 
tìqiie  de  législation  et  Jurisprudence,  tom.  35,  anno  19,  pag.  325  —  Olivier, 
nella  Reoue  pratique,  tom.  V,  pag.  241. 

(2)  0.  di  Parigi  11  marzo  1806  ed  11  febbraio  1887  —  C.  di  Bourges 
19  niarao  1831  —  C.  di  Colmar  30  dicembre  1845  —  C.  di  Parigi  24 
niag^o  1849,  decidendo  che  la  compra  e  la  rivendita  d*  un  immobile  sia  ci- 
vile o  commerciale,  secondo  che  essa  costituisce  un  simple  placement  de  fonda, 
OH  une  opération  commerciale  (Dalloz,  Jur.  gen.^  1850,  2,  11)  —  Tribunale 
di  Commercio  di  Poitier  2  luglio  1849  —  Quattro  decisioni  della  Corte  di 
Aix  del  5  agosto  1868  dichiararono  commerciali  le  Società  costituite  per 
compre  e  rivendite  di  terreni,  dopo  aver  costruito  sui  medesimi. 
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Anche  nel  Belgio  i  pareri  furono  diversi,  come  si  può  radco- 
glìere  dalla  vivace  discussione  che  ebbe  luogo  nella  Camera  dei 
Rappresentanti  intorno  alVart.  1  del  Titolo  relativo  alle  Società  (1). 

Nel  suo  Progetto  il  Governo  aveva  proposto ,  che  si  dichiaras- 
sero conìmerdali  le  Società  aventi  per  oggetto  la  compra  di  beni 
immobili  per  rivenderli,  ovvero  lo  scavo  delle  miniere  reso  com- 
merciale per  volontà  delle  parti  (2). 

Ma  la  Commissione  Parlamentare  incaricata  di  studiare  quel 
progetto  l'aveva  emendato  nel  senso  che  la  Società  avente  per  og- 
getto la  compra  di  beni  immobili  per  rivenderli,  benché  di  sua 
natura  dvile ,  potesse  diventare  commerciale  per  volontà  delle 
parti  (3). 

Si  comprende  come  questo  sistema  fosse  esposto  a  gravi  obbie- 
zioni, e  fu  infatti  vigorosamente  combattuto  dai  deputati  Lelièvre 
e  Thonissen  (4),  non  potendosi  ammettere  che  basti  la  sola  vo- 
lontà delle  parti  a  cangiare  il  carattere  giuridico  di  un'operazione , 
e  \^  sua  intrinseca  natura. 

Dopo  lunga  discussione,  non  riuscendo  di  mettersi  d'accordo, 
si  finì  col  sopprimere  puramente  e  semplicemente  la  relativa  di- 
sposizione. 


(1)  AnnaU  Parlam.  del  Belgio,  tornata  del  V  febbraio  1870,  1869-70,  pa- 
gine 378,  380  e  seg. 

(2)  Art.  62.  Les  dispositions  du  présent  titre  sont  applicables  aux  Sociétés 
ajant  ponr  objet: 

Vachat  éFimmeublea  pour  les  revendre, 

L^exploitation  des  mines,  minières  et  carrières,  rendite  commerciah  par 
la  volante  des  parties. 

Le  contrat  de  Société  ecc.,  ecc. 

(3)  Art.  1.  Les  Sociétés  commerciales  sont  celles  qui  ont  pour  objet  de 
fEure  des  opérations  de  commerce. 

Lea  parties  peuvent,  par  ìeur  volante,  rendre  oommerdaUs  les  Sociétés 
dont  Tobjet  est  Texploitation  des  mines,  minières  et  carrières,  et  les  Sociétés 
doni  Tohjet  est  Vachat  des  immeubles  pour  les  revendre. 

Les  Sociétés  commerciales,  ecc.,  ecc. 

(4)  Annali  Parlam.  del  Belgio,  tornata  del  !•  febbraio   1870,  1869-70,  pa- 
gine 378,  380  e  seg. 
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Non  de?esi  però  tacere  che  nella  dottrina  (1)  e  nella  giurispru- 
(leBza  (2)  continuò  la  tendenza  verso  il  concetto  che  grimmobili 
non  possano  formare  materia  di  atti  e  contrattazioni  commerciali. 

La  scuola  giuridica  italiana  con  avveduta  critica  negli  ultimi 
tempi  più  volte  dimostrò  che  Tescludere  sistematicamente  gl'im- 
mobili  dall'esser  materia  di  atti  di  commercio  fosse  reliquia  di 
un  vecchio  errore  economico,  e  tentò  d'indurre  la  giurisprudenza  dei 
nostri  Tribunali  ad  adottare  la  massima  contraria  (3). 

Ma  la  giurisprudenza  non  osò  accogliere  l'ardito  e  ragionevole 
consiglio  (4),  ad  eccezione  di  qualche  raro  caso  (5)  ;  e  nei  più 
recenti  giudicati,  m^tre  si  associò  a'  voti  della  scienza  acciò  la 

(1)  Namur,  prof,  a  Gand,  Cours  de  droit  comrn.,  tom.  i,  pag.  25,  26  e  126. 

(2)  Corte -di  Bruxelles,  21  aiwrile  IS7S  (Pasicriaie  Belge.  1873,  2,200). 

(3)  L  opinione  comune  che  gFimmobili,  secondo  la  vigente  legislazione,  non 
aìikDo  materia  di  atti  di  oommercio  è  professata  da  Borsari,  Codice  di  Com- 
mercio italiano  annotato,  parte  i,  pag.  38  •»-  Albertazzi  e  Frasca^  Codice 
di  Commercio  Albertino  : —  Carnazza-Puglist,  Diritto  conmierciale,  volume  i, 
pag.  186  —  n  professor  Vidari  tenne  prima  il  medesimo  avviso  nell*  Ar- 
dili vio  Giuridico,  1870,  pag.  99  ;  ma  lo  stesso  Vidari  più  tardi,  dietro  mag- 
Sfiori  studii,  mutava  convincimento,  ed  in  una  importante  monografia  nel  Gior- 
nale delle  Leggi  di  Genova,  voi.  3,  pag.  116  e  seg.,  dimostrava  che  i  con- 
tratti che  hanno  per  oggetto  cose  immobili  possono  essere  conmierciali.  Tale 
opinione  fu  benanche  manifestata  dal  Pescatore,  Ix)gica  del  diritto,  voi.  i, 
]mg.  419  e  420,  dairALiAVELLi,  Istituzioni  di  diritto  commerciale,  tom.  iv, 
n.  41,  e  da  altri  :  Revelli,  Del  Credito  fondiario,  delle  Ipoteche  e  della  Ric- 
e1>ezza,   pag.  84  — t  Braxcaocio,  Dello  stato  del  òommerciante,    n.  16  e  26. 

—  PozzoLiNi,  Del  Carattere  commerciale  di  alcune  operazioni  sugli  immobili 
(Pisa,  1870). 

(4)  Camera  dei  Conti  Subalpina,  11  gennaio  1830  (Bettini,  1850,  parte  3, 
|wi.!r.  7)  —  Camera  anzidetta,  11  gennaio  1850   (Bettimi,  1850,  pag.   148). 

—  Magistrato  di  Appello  di  Torino,  4  dicembre  1852  (Diario  Forense,  1853, 
577)  —  Gran  Corte  civile  di  Napoli,  27  aprile  1855  (G.  di  N.,  n.  968).  — 
G.  S.  di  Napoli,  29  gennaio  1856  (G.  di  N.  xi,  n.  1068,  218).  —  Corte  di 
Appello  di  Torino,  17  luglio  1863  (Caveri,  Giur.  comm.,  T.  ITI,  P.  II,  pa- 
gina 213)  —  Corte  d'Appello  di  Parma,  12  aprile  1864  (Cavbri,  id.,  T.  IV, 
P.  n,  pagina  131)  —  Corte  d' Appello  di  Napoli ,  18  gennaio  1871  (Ann. 
Ginris.,  V,  II,  273)  —  Corte  d' Appello  di  Torino,  25  aprile  1871,  Gatteschi 
e.  Merìghi  (Givruti»  continuazione  d^l  BsTTun,  1871,  2,  293). 

(5)  Corte  di  Torino,  2  gennaio  1852  —  Corte  di  Genova,  3  dicem.  1859 
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s^a  dottrina  prevalesse  in  un  novello  Codice  di  Commercio,  ^imò 
che  intanto  non  si  potesse  fondarla  sopra  ana  semplice  interpreta- 
zione della  legge  esìstente  (1). 

La  qnistione  adunque  non  poteva  sfuggire  allo  studio  del  le- 
gislatore, e  per  la  sua  importanza  non*  dovevasi  abbandonarla  ul- 
teriormente alle  dispute  de'  litiganti  ^d  alle  titubanze  dei  magi- 
strati. Era  conveniente  al  pubblico  interesse  che  fosse  legislati- 
vamente decisa,  arrecando  sicurezza  ad  un  genere  di  contrattazioni 
divenuto  sempre  più  frequente. 

11  Progetto  la  decide  secondo  i  principii  razionali,  ed  i  fatti  e 
bisogni  reali  del' commercio.  Senza  arrestarsi  a' contrari  argomenti 
desunti  dal  testo  positivo  delle  leggi  anteriori,  i  quali  perdono 
ogni  valore  quando  si  ricerca  l'ottima  legge  da  farsi,  è  cai;o  che 
la  proposizione  di  non  potersi  esercitare  la  speculazione  commer- 
ciale sopra  immobili  ripugna  alla  ragione,  altrettanto  che  alla  quo- 
tidiana esperienza. 

Qualunque  sia  l'essenza  elementare  della  funzione  commer* 
ciale,  consista  essa  nel  facilitare  e  moltiplicare  i  rapporti  tra 
produttori  e  consuniatori,  o  nel  trasformare  le  materie  prime  della 
natura  con  V  industria  umana ,  o  nel  creare  nuovi  valori  mercè 
r  associazione  dei  capitali  e  del  lavoro ,  è  facile  avvedersi  che 
ormai  codesta  funzione  può  esercitarsi  non  meno  sui  mobili 
che  sugli  immobili ,  e  che  neUo  sviluppo  della  vita  economica 
moderna  anche  la  ]^roprietà  immobiliare  non  di  rado  addiviene 
istnunento  operoso  e  fecondo  di  speculazioni  commerciali.  Baste- 
rebbero a  dame  pruova  le  non  poche  Società  che  si  vennero  for- 
mando in  molte  grandi  città,  di  cui  furono  ampliate  o  in  parte 
rifatte  le  edificazioni,  le  quali  Società  unicamente  per  compiere 

—  Trìbimale  di  Commercio  di  Milano,  2S  gennaio  1869  —  Corte  di  Genova 
(Gazzetta  dei  Tribunali,  11  settembre  1875,  n.  35)  —  Tribunale  di  Com- 
mercio di  Genova  (Giurisprudenza  commerciale  italiana,  voi.  X,  pag.  11)  — 
Ivi,  Voi.  XIV,  pag.  11. 

(1)  Cixie  d'Appello  di  Roma  22  febbraio  1875,  De  Reinach  e.  Weìll-Sebott 
fQinmfmÌ9ntA  oommerdtàe  italiana,  voi.  XV,  pag.  56)  —  Corte  di  Caasa- 
zifioe  di  Firente  iiella  Rtesaa  caiMa,  22  novembre  1875. 
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una  eonsiderevole  speculazione  commerciale  assunsero  il  compito 
di  comperare  terreni  per  rivenderli,  o  in  sezioni  predisposte  a  rice- 
vere le  costruzioni,  o  già  coperte  di  nuovi  edifizi. 

Né  importa  che  grimmobili  non  possano  trasportarsi  da  luogo  a 
luogo,  come  se  fosse  questo  un  elemento  essentìale  di  ogni  opera- 
zione di  commercio.  Basta  che  anche  grimmobili  si  prestino  alla 
circolazione,  la  quale  alimenta  la  vita  commerciale,  e  non  di  rado 
conferisce  ad  accrescere  il  valore  di  cambio  della  ricchezza,  meglio 
appropriandola  agli  umani  bisogni,  o  modificando  i  rapporti  tra  la 
offerta  e  la  richiesta  delle  cose  godibili. 

È  vano  adunque  tener  dietro  ad  inveterati  pregiudizi,  o  a  sot- 
tigliezze giuridiche,  dove  è  necessario  che  prevalga  il  fatto  incon- 
trastabile che  la  speculazione  sulla  circolazione  degrimmobili  è 
largamente  entrata  nelle  consuetudini  commerciali,  ed  è  ubertosa 
<\i  rilevanti  profitti. 

Né  punto  sussiste  che  considerando  talora  gli  immobili  come 
materia  di  atti  commerciali,  si  manomettano  le  disposizioni  del 
Codice  Civile,  le  quali  nel  pubblico  interesse  tutelano  con  spe- 
ciali garentie  la  proprietà  immobiliare.  Imperocché  senza  entrare 
neiresame,  se  questa  diversità  di  protezione  non  sia  essa  stessa 
una  reliquia  di  pregiudizi  di  origine  politica,  proprii  delle  vecchie 
società  e  di  civiltà  da  noi.  remote,  ma  in  contraddizione  col  nuovo 
ordinamento  civile  ed  economico  delle  società  moderne;  siccome 
attualmente  la  nostra  legislazione  civile,  timida  di  troppo  radi- 
cali innovazioni,  tuttora  richiede  peculiari  forme  e  mezzi  di  pruova 
n^lle  contrattazioni  sui  beni  immobili,  e  d'altrónde  sen^a  il  be- 
nefico meccanismo  del  sistema  ipotecario  sarebbe  resa  impossibile 
la  sicurezza  del  credito  fondiario;  il  progetto  ebbe  cura  di  non 
pregiudicare  lo  scrupoloso  mantenimento  di  codeste  garantie,  cer- 
tamente compatibili  con  V  indole  delF  atto  commerciale ,  come 
ne  fanno  prova  le  disposizioni  poco  dissimili  che  regolano  pari- 
menti nel  Codice  di  Commercio  l'alienazione  delle  navi  e  le  registra- 
zioni e  trascrizioni  de' contratti  che  vi  si  riferiscono.  (Pag.  31  a  36). 

5.  Non  è  però  atto  di  commercio  qualunque  compra  d'inounobili 
per  rivenderli,  e  tanto  meno  per  affittarli.  Si  richiede  come  con- 
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dizione  essenziale  che  Foperazione,  o  più  comunemente  una  serie 
di  operazioni  consimili,  per  la  loro  natura  ed  estensione  o  per  la 
destinazione  degli  edifici,  ed  in  ogni  caso  per  la  intenzione  delle 
parti,  si  propongano  di  realizzare  il  fine  di  un  vera  e  notoria  spa- 
cuìaeione  commerciale,  del  che  rimangono  giudici  ed  estimatori  i 
magistrati. 

Così  la  parola  del  legislatore  adeni^irà  i  voti  della  giurispru- 
denza, e  farà  cessare  in  questa  controversia  le  gravi  incertezze  che 
finora  l'agitarono.  (Pag.  36). 

6.  Una  seconda  modificazione,  che  mi  sembrò  necessaria  nella 
enumerazione  degli  atti  di  conmieri^io,  si  è  apportata  nel  numero  7\ 

Le  imprese  di  fabbriche  e  castrmioni  dal  Codice  Francese  non  fu- 
rono annoverate  tra  gli  atti  di  commercio  ;  ma  nel  silenzio  del 
Codice  si  elevò  controversia  fra  gli  scrittori  e  nella  giurispru- 
denza in  Francia,  e  più  tardi  anche  nelle  provincie  italiane  che 
avevano  adottato  Tenumerazione  francese,  se  Tappaltatore  di  fab- 
briche fosse  commerciante^  e  Tintrapresa  di  costruzioni  un  atto 
di  commercio. 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  accolsero  il  sistema  di  consi- 
derare le  imprese  di  fabbriche  e  di  costruzioni  come  atti  di  com- 
mercio nel  solo  caso  in  cui  l'imprenditore  fornisse  anche  i  mate- 
riali, perchè  considerarono  che  in  tal  caso  l'imprenditore  rivendeva 
lavorati  e  posti  in  opera  i  materiali  che  aveva  comperati  per  riven- 
dere. In  questo  senso  la  quistione  fu  risoluta  anche  dalla  Com- 
missione speciale,  che  nel  1865  ha  elaborato  il  Codice  di  Commercio 
ora  vigente  (1),  in  cui  si  qualificano  atti  di  commercio  «  le  im- 
prese di  fàbbriche  e  costruzioni,  se  l'imprenditore  provvede  i  mate- 
riali.». E  la  identica  disposizione  leggevasi  nel  numero  6^  del 
Progetto  preliminare  del  novello  Codice. 

Ma  questa  disposizione  ha  dato  luogo  ad  osservazioni  critiche 
delle  Camere  di  Commercio  di  Boma  e  di  Parma  e  di  giudiziosi 
scrittori,  ed  io  mi  sono  convinto  del  loro  razionale  fondamento. 

Invero,  con  la  scorta  dei  principii  economici  e  della  pratica  realtà, 

(1)  Processi  yerbaU  della  Commissione  d*)!  1865  (Tornata  2  maggio  1865» 
n.  10,  §  IV,  pag.  63). 

Ottolehohi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  5. 


66  LIB.   I.   DEL  CQMM.   IN  QENERALB 

è  b0n  difficile  di  trovare  la  ragione  della  differenza,  per  cui  debba 
considerarsi  aito  di  commercio  qnello  di  un  impresario  teatrale,  il 
quale,  mediante  un  dato  correspettìvo,  si  accaparra  l'opera  di  al- 
cuni cantanti  e  suonatori  per  dare  uno  spettacolo  pubblico,  e  debba 
invece  considerarsi  come  atto  ernie  quello  dell'imprenditore,  che, 
avendo  assunto  lo  scavo  di  un  canale  od  altra  opera,  senza  bisogno 
od  obUìgo  di  apprestamene  o  somministrazioiie  dì  materiali,  im- 
pieghi a  tale  scopo  l'opera  del  necessario  numero  di  operai.  Nò 
l'uno  né  l'altro  somministra  al  suo  committente  alcun  materiale 
comperata  coU'inteiudone  di  rivenderlo,  ma  ambedue  fanno  certa- 
mente un  atto  di  commercio,  perchè  anche  l'opera  umana,  sia  essa 
intellettuale  o  meccanica,  coetitoisce  un  elemento  di  ricchezza,  un 
fattore  della  produoione,  che  p^  essere  oggetto  di  contratti,  e 
quindi  entrambi  mirano  precisamente  a  guadagnare  la  differenza 
fra  il  prezzo  di  compera  del  concorso  individuale  e  dell'opera  dei 
cantanti  a  degli  operai,  e  il  prezzo  di  rivendita  costituito  dal  cor- 
respettivo  dello  spettacolo  o  dello  scavo,  che  è  divenuto  l'oggetto  del 
rispettivo  contratto. 

L'imprenditore  di  &bbriche  o  di  costruzioni  la  quindi  in  tutti 
i  casi  atto  di  commercio,  e  la  soppressioiie  della  condizione  rela- 
tiva alla  somministrazione  dei  materiali  gioverà  certamente  a  pre- 
venire le  erronee  conseguenze,  alle  quali  la  givrisprudesza  si  trovò 
spesso  indotta  da  quella  inesatta  disposizione.  (Pag.  37  e  S8). 

7.  iBoltre  si  sono  distaccate  dai  n.  2"*  e  19'  le  eccezioni  e  le 
limitazioni,  pear  le  quali  era  negata  la  qualificazione  di  atto^  di 
commercio  alla  compra  e  vendita  di  derrate  ornerei,  di  obbligazioni 
dello  Stato  e  di  altri  tit<^  di  credito  circotanti  in  commercio,  allorefaò 
la  compra  e  la  vendita  avessero  luogo  pei  bisogni  della  famiglia, 
e  si  stabiliva  che  l'assicurazione  di  cose,  che  non  siano  oggetti  o  sta- 
biUmeiiti  di  commercio,  e  l'assicurazione  sulla  vita ,  fossero  atti 
di  commercio  rispetto  all'assicuratore  soltanto,  e  che  leassicurasiofii 
terrestri  motose  non  fossero  atti  di  commercio,  se  non  quando  ri- 
guardassero aggetti  0  stabilimenti  di  cemmerdo  (1). 

(1)  QfBoaiko  venne  madificato  dopo  la  Belaniae  Hkùstmale,  eooM  si  vede 
ÌA  appresso,  al  n.  28. 


DEGLI   ATtl  DI  COMM.   ART.   3  A    7  67 

È  sembrato  più  opportuno,  come  era  proposto  da  una  delle  Ca- 
mere di  commercio  (Venezia),  che  tali  eccezioni  formassero  materia 
di  un  separato  articolo,  e  furono  quindi  trasportate  all'articolo  5. 
(Pag.  38  e  39). 

8.  Ma  nella  eccezione  apportata  al  numero  2^  si  è  giudicato 
couTeniente  di  sopprimere  le  parole  ohhiigazioni  dello  Sfato  e  tìtoli 
di  eredito,  sembrando  ben  fondato  l'avviso  della  Camera  di  Com- 
mercio di  Roma,  che  sarebbe  dannoso  esporre  i  contratti  sulla  ren- 
dita pubblica  e  sui  titoli  di  credito  alle  incertezze  ed  agli  indugi 
delle  questioni  di  competenza,  e  ragionevole  l'attribuire  per  regola 
costante  qualità  conmierciale  alle  contrattazioni  di  compra  e  vendita 
di  questa  specie  di  valori.  (Pag.  39). 

9.  Si  è  benanche  variato  l'ordine  della  enumerazione ,  meglio 
classificando  e  dichiarando,  separando  e  ravvicinando  le  divise  specie 
di  atti  di  commercio,  secondo  la  loro  natura  ed  oggetto.  Così  si 
sono  separate  le  imprese  di  trasporti  da  quelle  di  manifatture  e 
dì  commissione,  riunite  queste  ultime  alle  cinzie  di  affari  e  ad 
ogni  altra  operazione  di  mediazione  in  affari  'commerciali  ;  si  è 
chiarito  die  le  imprese  di  trasporti  sono  commerciali  tanto  se  ri- 
guardino il  trasporto  di  cose  quanto  di  persone;  si  sono  cancellati 
i  biglietti  ad  ordine  sottoscritti  da  conmiercianti  o  dipendenti  da 
causa  commerciale,  perchè  nel  nuovo  Codice  la  cambiale  da  chiunque 
sottoscrìtta  e  per  qualsivoglia  causa  è  un  atto  la  cui  forma  basta  ad 
imprìmerie  sempre  il  carattere  conmierciale;  infine  si  sono  aggiunti 
tra  gli  atti  di  commercio  ì  contratti  di  riporto  sopra  obbligazioni 
dello  Stato  od  altri  titoli  circolanti  in  commercio,  gli  ordini  in 
derrate^  i  depositi  per  causa  commerciale,  e  quelli  nei  magazzini 
generali,  e  tutte  le  operazioni  sulle  fedi  di  deposito  o  sulle  note 
di  pegno  sottoscrìtte  dai  medesimi,  infine  il  conto  corrente  e  Yas* 
segno  bancario^  anche  rispetto  a  persone  non  commercianti,  se  ab- 
biano causa  commerciale.  (Pag.  39). 

10.  Se  il  legislatore  con  savio  consiglio  ha  determinato  gli  atH 
di  eommerdo  dalla  loro  essenza  e  natura  oggettiva^  non  doveva 
però  interamente  escludere  anche  il  criterio  soggettivo  derivante 
dalla  qualità  delle  persone,  e  negargli  qualunque  influenza.  Lo  ha 
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quindi  adottato  come  presunzione  della  commerdalità  degli  atli^ 
allorché  questi  si  facciano  da  persone  che  esercitano  per  abituale 
professione  il  commercio,  ammettendo  tuttavia  la  possibilità  di  una 
pniova  contraria.  Tale  è  lo  scopo  dell'art.  4. 

Nel  Codice  Francese  (art.  632)  la  presunzione  era  più  circoscritta, 
essendo  limitata  alle  sole  obbligazioni  tra  negozianti,  mercanti  e 
baìwhieri,  sì  che  non  si  potevano  comprendere  le  contrattazioni 
dei  commercianti,  sebbene  nel  Codice  stesso  fosse  ammessa  la  mas- 
sima che  gli  atti  potessero  essere  conmierciali  per  una  delle  parti  e 
DOn  per  l'altra. 

11  Codice  di  Commercio  italiano  del  1865  perciò  avvedutamente 
allargò  l'angusto  concetto,  reputando  atti  di  commercio  «  general- 
mente i  contratti  e  le  obbligazioni  dei  commercianti  »  (art.  3). 

Ed  il  Codice  del  Belgio  dopo  l'ultima  sua  revisione,  seguendone 
lesempio,  adottò  la  stessa  locuzione  «  foutes  obbligatians  DEa  coni- 
mergants  »  (art.  2). 

n  Progetto  preliminare  ed  il  definitivo  l'hanno  a  ragione  con- 
servata. 

Ma  due  avvertenze  si  elevarono  per  censurare  come  inesatta  ed 
incompleta  la  seguente  formola  del  progetto  preliminare:  «  Tale 
presunzione  cessa  nel  solo  caso  che  risulti  altrimenti  dall'  atto 
atesso  ». 

La  prima  era  questa,  che  stando  al  senso  letterale  dell'accennata 
formola,  tutte  indistintamente  le  obbligazioni  dei  commercianti  ca- 
drebbero sotto  la  presunzione  della  commercialità. 

L'altra,  che  anche  quando  i  commercianti  facessero  veri  e  proprii 
atti  di  commercio,  potesse  bastare  a  spogliarli  d^li  effetti  della 
commercialità  una  semplice  dichiarazione  contraria  inserita  nel  con- 
tratto. 

Ad  escludere  il  primo  inconveniente,  nel  Progetto  definitivo 
sì  è  limitata  la  presunzione  soltanto  a  quelle  obbligazioni  dei 
c&mmercianti,  che  non  sono  di  natura  essenzialmente  civile.  In- 
fatti la  giurisprudenza  aveva  già,  applicando  i  principii  del  di- 
ritto, introdotta  cotesta  limitazione.  Anche  quando  il  contraente 
eia  commerciante,  il  contratto  matrimoniale,  una  divisione  d'ere- 
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dita  coi  proprii  coeredi,  la  vendita  di  un  immobile  estraneo  allo 
esercizio  del  commercio,  la  stipulazione  di  un  vitalizio,  ed  altri 
numerosi  contratti  che  abbiano  natura  essenzialmente  civile^  cer- 
tamente non  la  mutano;  né  quindi  possono  soggiacere  airinfluenza 
della  presunzione  stabilita  con  l'art.  4.  Ciò  ora  risulterà  espli- 
citamente dal  testo  legislativo. 

Quanto  all'altro  pericolo,  cui  in  verità  apriva  adito  la  formola 
del  Progetto  preliminare,  conforme  a  quella  del  vigente  Codice 
di  Commercio  del  1865,  è  manifesto,  che  se  a  togliere  a  qua- 
lunque contratto  ed  obbligazione  d'un  commerciante  la  natura  e 
gli  effetti  conmierciali  bastasse  una  esplicita  dichiarazione  inse- 
rita nell'atto  stesso,  cioè  nel  titolo  che  ne  contiene  la  pruova, 
che  non  s'intende  dì  fare  atto  di  commercio,  si  aprirebbe  il  varco 
a  facili  e  gravi  frodi  alla  legge,  perchè  anche  quando  s'intra- 
prendano operazioni  di  loro  natura  evidentemente  commerciali, 
sottoposte  nell'interesse  generale  del  commercio  alle  speciali  ga- 
rentie  e  sanzioni  del  diritto  commerciale,  sarebbe  posto  nell'ar- 
bitrio delle  purti  di  sfuggire  a  codeste  sanzioni,  ed  alle  conse- 
guenze degl'inadempimenti  commerciali,  per  esempio  al  fallimento, 
inserendo  nell'atto  la  clausola  anzidetta. 

Tale  non  è,  né  potrebbe  essere  l'intendimento  del  legislatore. 
Quegli  atti,  che  per  loro  natura  sono  atti  di  commercio  in  qua- 
lunque persona,  secondo  l'enumerazióne  dell'art.  3,  lo  sono  tanto 
più  allorché  si  fanno  da  persone  commercianti^  e  qualunque  di- 
chiarazione contraria  inserita  nel  titolo  non  avrebbe  efficacia  di 
mutarne  l'essenza,  e  di  sottrarli  all'impero  delle  leggi  e  delle 
usanze  commerciali. 

La  presunzione  adunque  non  può  ricevere  applicazione  fuorché 
a  quegli  atti  o  contratti,  i  quali  per  loro  natura  potrebbero  co- 
stituire semplici  atti  civili,  ovvero,  secondo  le  circostanze  o 
le  intenzioni  dei  contraenti,  appartenere  all'una  od  all'altra 
specie.  Tali  atti,  diversi  da  quelli  enumerati  nell'art.  3,  allorché 
siano  esercitati  da  commerdanH,  traggono  dalla  sola  qualità  delle 
persone  e  dal  loro  esercizio  abituale  del  commercio  la  presun- 
zione di  aver  natura  commerciale,  ma  questa  presunzione  deve 
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cessare  in  cospetto  ad  un'aperta  dichiarazione,  in  tal  caso  non  ri- 
pugnante alla  natura  e  qualità  dell'atto  medesimo.  A  significare 
un  tale  concetto,  nel  Progetto  definitivo  vedesi  introdotta  la  pre- 
sunzione soggettiva  soltanto  rispetto  agli  altri  contratti,  cioè 
a  quelli  che  non  sono  contemplati  neirenumerazione  dell'art.  3. 
(Pag.  40  a  42). 

11.  Un  ultimo  dubbio  sorgeva  dal  dissenso  tra  gli  avvisi  della 
Facoltà  di  giurisprudenza  di  Pisa  e  quella  di  Torino,  la  prima 
deUe  quali,  favorevole  a  lasciare  alla  presunzione  la  massima 
estensione,  proponeva  che  essa  cessar  dovesse  unicamente  in  virtù 
di  un'espressa  dichiarazione  contraria  scritta  nel  titolo  delle  ob- 
bligazioni, mentre  Taltra  avvisava  essere  preferibile  che  la  me- 
desima ,  al  pari  di  ogni  altra  presunzione  juris ,  potesse  essere 
distrutta  da  qualsiasi  pruova  contraria.  Quest'ultima  ampiezza 
sembra  ammessa  nel  Codice  del  Belgio,  ove  la  clausola^  è  così 
concepita:  «  a  meno  che  non  sia  provato  che  esse  (le  obbliga- 
zioni dei  commercianti)  abbiano  una  causa  estra/nea  al  com- 
mercio ». 

Ma  si  è  considerato,  che  ammettendo  liberamente  qualunque 
specie  di  pruova  contraria  alla  presunzione  di  commercialità,  ne 
deriverebbe  l'effetto  di  restringerne  a  ben  rari  casi  l'efficacia,  e 
peggio  ancora  di  suscitare  quasi  sempre  nei  giudizi  commerciali 
eccezioni  ed  indagini  preliminari  sulla  natura  e  lo  scopo  dell'atto 
per  derivarne  la  competenza  e  le  altre  conseguenze  giuridiche ,  e, 
per  l'indole  inevitabilmente  incerta  e  variamente  estimabile  delle 
pruove  da  raccogliersi,  sarebbe  condannata  sistematicsmente  una 
gran  parte  degli  atti  commerciali  alla  pericolosa  incertezza  dei 
litigi.  Si  è  perciò  mantenuto  il  concetto  piìi  sicuro  e  detenni- 
nato,  che  la  presunzione  cessi  soltanto  allorché  la  pruova  contraria 
alla  commercialità  risulti  dall'atto  stesso. 

Senonchè  queste' espressioni,  sostanzialmente  conformi  a  quelle 
che  leggonsi  nell'art.  3  del  Codice  vigente,  ce  se  Vatto  stesso 
non  dimostra  che  nùn  hanno  causa  commerciale  »,  hanno  manife* 
stamente  un  significato  più  largo  di  una  espressa  dichiaratfiane 
délTaUo  esclusiva  della  sua  commercialità.  Anche  senza  una  di* 
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chiaraziane  di  tal  «orta,  è  lecito  al  magistrato  il  desumere  dal- 
l'oggetto e  dalle  clausole  del  contratto  la  vera  intentione  delle 
parti,  e  sentenziare  se  dall'atto  stesso  risulti  quanto  basta  ad 
escludere  la  presunuone  della  commerdalità.  (Pag.  42  e  43). 

12.  L'art.  6  (del  Progetto,  ora  7  del  Codice)  è  stato  da .  me 
per  la  prima  volta  aggiunto  nel  Progetlo  definitiyo.  In  esso  è 
decisa  una  delle  quistioni  più  ardue  e  controverse  nella  giurispru- 
denza commerciale,  sulla  quale  erano  muti  non  meno  il  Codice 
vigente  che  il  Pr<^etto  preliminare,  e  cbe  attende  ancora  la  sua 
soluzione  in  quasi  tutte  le  altre  legisladoni,  ad  eccezione  del  re- 
eente  Codice  di  Commercio  Ungherese. 

Ia>  Stato  può  fare  atti  di  commereio,  e  &cendoli,  si  rende 
commerciante,  o  per  lo  meno  si  assoggetta  alle  ^eciali  regole 
delle  l^ggì  e  degli  uai  commerciali?  Deve  dirsi  altrettanto  delle 
Provincie,  dei  Comuni,  dei  pubblici  Stabilimenti? 

Finché  la  qualificazione^  degli  atti  éH  commercio  era  la  conse- 
goanza  della  professione  commerciale,  e  d'altra  parte  era  male 
determinata  la  ncsione  delle  attribuzioni  dello  Stato,  ooastderato 
quasi  esclusivamente  come  gran  giustiziere  investito  dell'ufficio 
di  tutelare  e  garantire  i  diritti,  è  fiunle  comprendere  oome  non 
sapesse  concepirsi  a  cotali  domande  una  risposta  affermativa. 

Più  tardi,  allorché  nel  diritto  commerciale  si  venne  svolgendo 
il  concetto  oggettivo  degli  atti  di  commercio  desunto  dalla  loro 
natura,  ed  una  nozione  nseno  incompleta,  forse  anohe  esagerata, 
si  venne  formando  delle  funzioni  dello  Stato,  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza  si  divisero  in  opposte  sentenze. 

Agli  occhi  di  molti  lo  Stato  esiste  ed  opera  unicamente  e  co- 
stantemente per  fini  a  lui  propri!.  In  ogni  istante  egli  non  fa; 
malgrado  l'immensa  varietà  dei  suoi,  atti  e  ^ooedimrati,  che 
compiere  la  sua  missione  di  pubblica  utilità  ;  esso  non  specula, 
non  si  propone  uno  scopo  di  lucro,  rimane  al  di  Aiorì  del  movi- 
mento conmierciale,  e  quindi  non  fa  nò  può  fare  atti  di  com- 
mercio, e  tanto  meno  abdicare  alla  propria  ess^za  facendosi  com- 
merciante. Coi  mezzi  di  cui  dispone  puè  agevolare  e  favorire  il 
commercio,  ma  la  sua  azione  è  sempre  protettrice,  non  mai  in- 
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Spirata  da  uno  scopo  mercantile.  In  quest'ordine  d* idee ^  tutte 
quelle  operazioni  che  nei  privati  individui  sono  qualificate  atti 
dì  commercio,  nello  Stato  sono  e  rimangono  sempre  atti  di  go* 
verno  e  di  pubblica  amministrazione,  incapaci  perciò  di  sottostare 
dia  legge  ed  alla  competenza  conmaerciale.  Conseguentemente 
ovunque  in  codeste  operazioni  intervenga  lo  Stato,  nò  i  Tribunali 
Conmierciali  possono  spiegare  la  propria  giurisdizione,  nò  il  Co- 
dice di  Conmaercio  esercitare  influenza. 

Questa  massima,  insegnata  in  Francia  dal  Pardessus  tra  gli 
altri  (1),  ed  approvata  da  antiche  decisioni  di  quella  Corte  di 
Cassazione  (2),  ò  stata  in  un  gran  numero  di  casi  applicata,  e 
con  rigore,  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino  (3)  e  da  alcune 
delle  nostre  Corti  di  Appello  (4). 

Altri  invece,  considerando  il  complesso  dei  fatti  economici  che 
sì  svolgono  nella  vita  delle  nazioni,  vedono  investiti  dai  feno- 
meni e  dall'attività  economica  tutti  indistintamente  gli  elementi 
della  vita  pubblica  e  privata  di  ciascun  popolo.  Questi  fatti  sono 
necessariamente  la  manifestazione  dell'essenza  delle  cose,  indipen- 
dentemente dalle  persone  morali  o  naturali  da  cui  si  compiono. 
È  mi  errore  considerare  lo  Stato  e  la  società  come  due  enti  così 


(1)  «  Si  les  achetenrs  sont  des  prépoeés  commissìonnés  par  lui  (il  governo), 
oa  par  une  administration  qu'il  ait  créée,  leors  achats  ne  sont  point  actes 
de  commerce,  car  ils  n'  achètent  point  ponr  fonmir  :  c^  est  le  gonvernement 
qui  achète  par  eux,  et  le  gatévemefifìent  tCest  presume  acheter  que  pour 
ses  besains  »  (Pardessus,  Coors  de  droit  commercial,  numeri  12  e  21). 
Lo  stesso  Pardessus  ,  trascorrendo  più  oltre ,  aggiungeva  :  a  Si  dans  le 
but  de  fabriquer  un  papier  timbré  inaltérable,  ou  d*en  prevenir  la  contre- 
fa^on,  Tadministration  publique  créait  une  papeterie  pour  le  compte  de  r£tat, 
cette  manu&cture  ne  nous  pajraftrait  pas,  oonstituer  un  établissement  com- 
mercial »'(n.  35). 

Ma  essendosi  presentata  questa  quistione  alla  Corte  di  Cassazione  di  Francia» 
essa  si  pronunziò  in  senso  contrario  nel  7  marzo  del  1828. 

(2)  Cassaz.  Frane.  13  piovoso  anno  Vm,  e  8  messidoro  anno  XI. 

(3)  Cassazione  di  Torino,  25  aprile  1873. 

(4)  Corte  d'Appello  di  Bologna  12  settembre  1868  (Ann.  di  Giur.  Ital.,  11^ 
2,  363). 
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profondamente  separati  e  distinti  da  perdere  di  vista  la  identità 
delle  persone  che  nella  loro  unione  collettiva  li  costituiscono, 
benché  riguardate  sotto  due  diversi  punti  di  vista.  È  impossibile 
che  lo  Stato  rimanga  estraneo  alla  vita  economica  della  Nazione 
ed  al  suo  progressivo  sviluppamento.  Non  trattasi  di  sconoscere 
il  fine  elevato  e  nobilissimo  dello  Stato ,  ma  non  è  posàiltile  di- 
mostrare che  questo  fine  sia  abbandonato,  e  che  lo  Stato  abdichi 
la  propria  essenza,  laddove  anche  per  adoperare  mezzi  conducenti 
al  fine  medesimo,  discenda  nella  vita  degli  afiari  e  delle  contrat- 
tazioni commerciali,  ed  eserciti  atti  d'industria  per  meglio  con- 
seguire il  benessere  sociale.  D'altronde  come  si  può  negare  ciò 
che  cade  quotidianamente  sotto  i  nostri  occhi  nelle  condizioni 
odierne  dei  governi  civili  ?  Lo  Stato  costruisce  ed  esercita  le 
ferrovie,  sottoscrive  titoli  cambiarli,  emette  titoli  al  portatore, 
assume,  con  evento  di  lucro  e  perdita,  intraprese  industriali.  Forse 
codesti  atti  mutano  la  loro  intrinseca  natura,  e  più  non  abbiso- 
gnano delle  speciali  garentie  richieste,  dalla  loro  indole,  perchè 
siano  compiuti  dallo  Stato,  e  non  da  privati  individui? 

Quindi,  specialmente  nella  moderna  scuola  germanica,  il  Th5l 
e  TEndbrmann  non  ebbero  ritegno  di  professare  la  dottrina  che 
lo  Stato  non  solo  può  fare  atti  di  commercio,  bastando  la  este-^ 
riore  apparenza  d' un*  industria  commerciale ,  senza  ricercarne  ì 
motivi  impellenti,  ma  può  anche  senz'altro  essere  riguardato  come 
commerciante  (1). 

Un  altro  dotto  scrittore,  il  Ooldschmidt,  ciò  ammette  con  una 
distinzione,  affermando  che  lo  Stato,  come  tale,  per  esempio  l'Im- 


(1)  «  L'opinione  che  lo  Stato  non  possa  essere  eommerciante,  non  può  es- 
sere validamente  sostenuta  »  (ThOl,  Trattato  di  diritto  comm.,  voi.  I,  pag.  90). 
—  Sentenza  del  Supremo  Tribunale  di  Comm.  di  Lipsia,  20  <?ennaio  1874 
(toL  12  della  Raccolta,  pag.  811). 

L'Ekbkriunn  dice  espliortamente:  «  Secondo  il  Codice  di  Commercio,  è  eom- 
merciante  chi  eserpita  abitualmente  aUi  di  commercio  ;  quindi  lo  sono  anche 
lo  StaiOy  le  Società  e  Corporazioni,  quando  esercitano  abitualmente  il  com- 
mercio »  (Das  deutsche  Handelsrecht,  1876,  pag.  55). 
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pero  Tedesco,  non  può  mai  diventare  commerciamte ,  ma  può  es- 
serlo come  amminisirasione  (1). 

La  giurìsprudenza  di  un'altra  Corte  di  Cassazione  Italiana  non 
OBÒ  tanto,  ma  giudicò  che  lo  Stato  può  fare  aiti  di  commercio  ^ 
p€i  quali  si  assoggetta  alla  competenza  ed  alle  leggi  commerciali. 
In  tal  senso  giudicò  nelle  imprese  per  fabbriche  o  restauri  di  edi- 
fìci (2),  ed  anche  nei  casi  in  cui  lo  Stato  comperasse  grani  per 
rivenderli  in  previsione  di  carestia  (3). 

Esaminando  la  quistione*  generale  con  la  guida  deirosservazione 
dei  fatti  ed  al  lume  dei  principii,  è  necessità  riconoscere,  che  non 
deblxmo  confondersi  la  qualità  di  commerciante  con  la  semplice 
capacità  di  fare  isolati  e  speciali  (itti  di  commercio.  Anche  tra 
gli  individui,  Timpi^ato,  il  medico,  Tavvocato,  possono  fare,  e 
talvolta  fanno  atti  di  commercio,  quali  sono  enumerati  nell'arti- 
colo 3  del  Progetto,  e  non  per  questo  essi  cessano  d'essere  quello 
che  sono,,  né  cambiano  la  loro  qualità  in  quella  di  commercianti. 
Ed  appunto  perchè  non  divengono  commerdawU^  non  s'espongono 
alle  obbligazioni  e  conseguenze  dipendenti  dalla  qualità  di  com- 
merciante  e  principalmente  a  cadere  in  fallimento.  Però  gli  atti 
di  commercio  da  loro  compiuti  rimangono  soggetti  all'applicazione 
delle  leggi  e  delle  usanze  commerciali.  E  se  ciò  avviene  allorché 
gli  aiti  di  commercio  si  fanno  da  individui  non  commerdaniiy 
perchè  dovrebbesi  decidere  diversamente  allorché  siano  fatti  dallo 
Stato,  tuttoché  non  sia  né  possa  essere  commerciante?  La  natura 
intrìnseca  dell'atto  è  sempre  la  stessa,  e  reclama  le  protezioni  e 
le  benefiche  gurentie  speciali  introdotte  nel  diritto  commerciale. 

Pretendere  che  lo  Stato  non  faccia  mai,  a  ragione  della  sua 
qualità,  atti  di  commercio,  o  che  facendoli,  non  debbano  questi 

(1)  GoLDScBJiiDT,  Uandbuch  des  Handelsrecht,  1874,  pag.  490. 

(2)  Corte  dì  Cassasdone  di  NapoU  10  marzo  1878. 

(S)  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  11  marzo  1873,  in  conferma  di  simile 
sentenza  della  Corte  d'Appello  di  Napoli  del  31  gennaio  1873.  —  Nello  stosso 
M^iim  gindioò  naoyamente  la  Corte  di  Cassatone  di  Napoli  con  sentenxa  del- 
l'H  marzo  1876.  —  Non  mancano  tuttavia  alcuni  casi  decisi  sotto  Tinflaenia 
di  principii  diversi. 
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Tenir  regolati  dalle  leggi  o  dagli  usi^l  commercio,  sarebbe  una 
massima  non  di  rado  pregiu^evole  ai  su<h  medesimi  interessi, 
spogliandolo  senza  ragione  di  utili  protezioni,  facilità  e  &yori. 

Col  criterio  dell'accennata  distinzione  a  me  quindi  parve  potersi 
convenientemente  risolvere  la  proposta  controversia. 

Beputai  però  difettosa  la  seguente  formola  adoperata  nel  re- 
cente Codice  di  Commercio  Ungherese,  che  volle  pure  risolverla: 
e  A  riguardo  dello  Stato  il  quale  esercita  atti  di  commercio,  ^' 
(applicano  le  medesime  disposieùmi  concementi  le  persone  dei 
COMMERCIANTI  (§  2)  ».  Questa  confusione  àeWatto  di  sua  natura 
commerciale  con  le  óbbligaisioni  personali  proprie  dei  commercianti 
potrebbe  dar  luogo  ai  temuti  inconvenienti,  fino  al  pericolo  dì 
vedere  uno  Stato  giudizialmente  dichiarato  in  istato  di  fallimento. 

Mi  parve  potersi  concepire  più  correttamente  la  formola  legi- 
slativa dell'art.  6  (ora  7),  in  modo  da  schivare  ogni  eccesso  o  peri- 
colo, dichiarando  che  «  lo  Stato,  le  Provincie  ed  i  Comuni  non 
»  possono  acquistare  la  qualità  di  commercianti,  ma  possono  fare 
i>  atti  di  commercio,  i  quali  rimangono  soggetti  alle  leggi  ed  agli 
»  usi  conmiercìali  ». 

Come  si  vede,  la  soluzione  della  quistione  data  relativamente 
allo  Stato,  si  applica  benanche  alle  Provincie  ed  ai  Comuni,  che 
sono  parimenti  istituti  di  pubblico  diritto,  dotati  d'essenza  e  fine 
proprio,  e  rispetto  ai  quali  sorgerebbero  le  medesime  ragioni  di 
dubitare. 

Non  si  volle  però  aggiungere  ad  essi  gli  stabilimenti  pubblici^ 
non  ripugnando  al  certo  alla  natura  e  costituzione  di  alcuni  tra 
i  medesimi  la  qualità  di  commerciante^  come  basterebbero  a  dame 
esempio  le  Banche  di  Stato. 

Certamente  lo  Stato,  la  Provincia,  il  Comune  sono  sempre  quello 
che  per  la  loro  essenza  ed  il  loro  fine  debbono  essere,  né  possono 
mai  cessare  di  esser  tali.  Qualunque  atto  speciale  ed  accidentale . 
della  loro  vita  non  può  alterare  la  natura  intima  e  perenne  di 
questi  grandi  istituti  sociali.  Ma  l'unica  conseguenza  che  da  ciò 
può  trarsi  è  che  lo  Stato,  la  Provincia  ed  il  Comune,  se  per  lo 
stesso  adempimento  dei  loro  fini  sono  talvolta  obbligati  ad  assu- 
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mere  imprese  di  carattere  commerciale,  come  la  sottoscrizione  di 
cambiali,  la  costruzione  di  pubblici  lavori,  l'esercizio  di  trasporti 
ferroviari,  non  mai  per  questo  divengono  commercianHy  né  sosti- 
tuiscono questa  qualità  e  questa  professione  alla  loro  propria  qua- 
lità permanente  ed  indistruttibile.  (Pag.  43  a  48). 


Relazione  della  Commissione  Senatoria. 

13-  Vi  è  stato  chi  avrebbe  desiderato  che  le  prime  parole  del- 
Tart.  3  venissero  modificate  per  modo  da  escludere  che  gli  atti 
quivi  indicati  fossero  tassativi.  La  Gonmiissione  ha  considerato  che 
sebbene  la  enumerazione  degli  atti  di  commercio  si  trovi  in  tutti 
i  Codici,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  hanno  sempre  ritenuto  che 
non  t'osse  tassativa,  ma  che  indicasse  piuttosto  dei  generi  sommi, 
al  quali  potessero  aggrupparsi  altri  atti  non  specificamente  indicati 
nella  legge;  la  stessa  Relazione  Ministeriale  include  eguale  concetto. 
Ha  poi  considerato  che  ogni  dubbio  sembrava  rimosso  dall'art.  4, 
ov'è  (letto  reputarsi  atto  di  commercio  ogni  altro  contratto  ed 
obbligazione  dei  commercianti,  che  non  siano  di  natura  essenzial- 
mente civile  (1). 

14.  Più  grave  è  l'altro  rilievo  sul  n.  3  dello  stesso  articolo, 
ov'è  data  la  qualifica  di  atti  conmierciali  alla  compra  e  vendita 
d'immobili  a  scopo  di  speculazione  :  si  è  dubitato  essere  immatura 
la  disposizione,  e  ad  ogni  modo  è  sembrato  che  provveda  abbastanza 
Fari.  223  (2),  il  quale  attribuisce  certi  effetti  commerciali  alle  so- 
cietà civili  che  assumono  le  forme  delle  Società  comn^rciali. 

Finora  era  stato  ritenuto  che  uno  dei  caratteri  principali  delle 
operazioni  conmierciali  fosse  quello  di  avere  per  subbietto  cose 
mobili,  mentre  gl'inoonobili  non  si  ritenevano  suscettibili  di  cir- 
colazione; ma  questa  massima,  pure  adottata  dalla  maggioranza 
degli  scrittori,  non  era  da  tutti  accolta. 

{!)  Atti  Parlamentari,  Senato  del  Regno,  Sessione  del  1880.  Documenti,  ecc. 
B,  ^^fj,  pag.  9. 

(2)  Del  Progetto,  ora  art.  229. 
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La  disposizione  mira  a  togliere  la  scissura  e  ad  indicare  ai 
Tribunali  un  criterio  certo:  né  la  misura  adottata  è  sembrata 
alla  Commissione  da  variare,  visto  che  veramente  oggi  molteplici 
associazioni  di  conmiercianti  con  capitali  presi  dal  commercio  si 
formano  per  attendere  a  compra  o  a  costruzione  d'inmaobili  per 
rivenderli,  o  a  coltivazione  di  miniere;  che  le  Società  relative  as- 
sumono forme  commerciali  ed  emettono  titoli  di  azioni  e  di  obbli- 
gazioni ;  che  il  credito  fondiario  emette  pur  esso  numerose  obbli- 
gazioni ;  che  questa  massa  di  titoli  mobilizzano  in  certo  modo  la 
proprietà  inmiobiliare,  e  danno  luogo  alle  identiche  contrattazioni 
e  circolazioni  degli  altri  titoli  di  Società  commerciali  e  di  debito 
pubblico,  le  quali  indubitatamente  e  senza  contrasto,  si  ritengono 
costituire  operazioni  commerciali. 

Poteva  apparire  di  qualche  gravità  per  sciogliere  siffattamente 
la  quistione  il  rilievo  che  la  proprietà  immobiliare  si  connette 
necessariamente  col  sistema  ipotecario  creato  per  quella,  e  dà  luogo 
a  giudizi  di  espropriazione  coatta,  e  che  esistendo  tuttora  tra  noi 
alcuni  Tribunali  di  Conmiercio,  non  apparisse  conveniente  investirli 
delle  dispute  ipotecarie  e  di  espropriazione;  ma  si  è  osservato 
che  tali  questioni  ricorrendo,  i  Tribunali  di  Conmiercio  dovrebbero 
rinviarle  con  le  relative  procedure  ai  Tribunali  Civili,  siccome  av- 
viene appunto  quando  in  giudizi  commerciali  sorgono  dispute  che 
escono  dalla  competenza  del  Tribunale  consolare  (1). 

15.  Al  n.  S**  dell'articolo  la  Conmiissione  vi  propone  di  sosti- 
tuire (c  le  compre  e  le  vendite  delle  qtwie  o  azioni  di  Società 
commerciali  » .  L'aggiunta  delle  qtiote  le  apparisce  resa  indispen- 
sabile dall'essere  esclusa  la  necessità  della  divisione  in  azioni  del 
capitale  della  Società  anonima  (art.  76,  n.  3),  e  dall'aggiunta 
proposta  dal  Ministero  all'art.  84  del  Progetto  di  legge  già  votato 
dal  Senato-  (2). 

16.  Relativamente  al  n.  10,  ove  sono  indicate  le  imprese  editrici, 
tipografiche  o  librarie,  si  dubita  che  la  parola  tipografiche  possa 

(1)  Ivi,  pag.  9  e  10. 

(2)  Ivi,  paif.  IO. 
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daj  luogo  ad  equìvoci.  Ma  se  si  considera  die  editore  è  ehi  pub- 
blica un  libro  od  un'opera,  anco  senza  essere  tipografo  o  libraio, 
nm  valendosi  del  primo  per  la  stsunpa  e  del  secondo  per  lo  smercio; 
che  tipografo  è  chi  esercita  la  professione  di  comporre  con  caratteri 
mobili,  libri  od  altri  stampati;  libraio  chi  compra  libri  per  ri- 
venderli, fÌMnlmente  si  rileva  che  le  tre  professioni,  per  quanto 
talvalla  si  uniscano  in  tutto  od  in  parte  in  un  solo  individuo, 
possono  essere  separate,  e  quindi  è  conveniente  enumerarìe  tutte  (1). 


lelaziMt  tftHa  CtoMiissìeiie  della  CaiMni  M  Depotati. 

17.  Nell'enumerazione  degli  atti  di  conunercio  il  Progetto  non 
comprende  i  biglietti  all'ordine  sottoscritti  da  conunercianti  o 
dipendenti  da  causa  commerciale,  imperciocché,  ripudiato  l'antico 
sistema  cambiario,  la  cambiale,  da  chiunque  sottoscritta  e  per  qual- 
sivoglia causa,  è  un  atto  la  cui  forma  basta  ad  imprimerle  sempre 
il  carattere  commefciale  (2). 


del  1869. 


18.  Relativamente  air  ordine  della  enumerazione  degli  atti  di 
commercio,  «  il  Presidente  osserva  che  meditando  sugli  esempi 
dì  atti  di  commercio  che  si  leggono  così  nel  nostro  Codice  che 
in  quello  di  altre  nazioni,  è  chiaro  che  sotto  la  parola  commercio 
si  comprendono  così  l'industria  degli  scambi,  come  la  mani&ttrice 
e  quella  dei  trasporti:  sono  pure  considerati  atti  di  conmaercio 
alcuni  atti  ausiliari  di  dette  industrie,  come  la  senserìa:  con  ciò 
parve  a  lui  poter  giustificare  i  mutamenti  che  la  Sotto-Conunissìone 
rìteone  poter  operare  quanto  all'ordine  complessivo,  e  gli  pare  che 
non  siasi  perduto  di  vista  quell'ordine  logico  che  nella  grande 


(1)  Iti,  stessa  pagina. 
*   (2)  Atti  Parlamentari,  Legislatura  XIV,  Prima 
pag^  6  e  7. 
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varietà  dei  casi  si  presentava  possibile,  col  raggruppare  nei  primi 
numeri  quegli  atti  che  possono  cadere  sotto  il  concetto  generale 
d^fi  scambi  e  delle  manifatture,  nei  numeri  successivi  quelli 
relativi  ai  trasporti,  e  negli  ultimi  i  contratti  coadiutori  al  com- 
morek)...  ».  (Verb.,  n.  124). 

19.  Sulla  proposta  che  era  stata  &tta,  f  die  sia  aggiunta  una 
espressa  diebiarazìone  che  ecHuproida  fra  gli  atti  di  cmnmercio  i 
pegni  e  le  fideiussicni  per  cause  commerciali^  la  CommissiiHiey 
ritenuto  che  i  contratti  accessori  seguono  la  natura  del  contratto 
principalei  la  respinge  come  superflua  >.  (Verb.,  n.  145). 

20.  Relativamente  ai  n.  1®  e  2°  dell*  art.  3  si  fecero  le  se- 
guenti osservazioni  e  discussioni. 

Nella  prima  tornata  del  22  ottobre  1869  a  il  prof.  Carnazza- 
PuoLisi  osserva  che  il  commeréio  ha  la  tendenza  di  mobilizzare 
ciò  che  è  inomobile  p^  aumentarne  colla  circolazione  il  valore,  e 
di  materializzare  ciò  che  è  immateriale,  per  poterne  operare  la 
trasukissione  e  lo  scambio.  —  Procedendo  in  questa  serie  d'idee, 
Tesponente  si  trova  condotto  alla  coiidusione  che  la  compra  e  la 
^eoddita  dei  titoli  del  debito  pubblico  debba  considerarsi  atto  di 
commercio,  e  debba  quindi  cimiprendersi  nella  enumerazione  del 
Codice.  —  Ma  la  Ciommissione  eseludendo  die  quei  titoli  siano  di 
natura  commerdale,  e  coiisiderando  quanto  agevolmente  e  frequen- 
tttnoite  sieno  oggetto  di  contrattazioni  ordinarie,  non  trova  di 
accogliere  la  proposta».  (Ve*.,  n.  76  e  77). 

NdQa  seconda  tornata  poi  dei  21  aprile  1870  «  il  Prbsidbntb 
ricorda  il  dubbio  altra  volta  elevatosi,  se  la  compra  o  la  vendita 
dei  titoli  del  debito  pubblico  costitaisca  un  atto  di  commerdo. 
Bieorda  pure  che  la  quistione  fii  agitata  anche  recentemente  daHa 
giurisprudenza,  ed  osserva  che  introduceudo  la  distinzione  fra  la 
cempva  fatta  per  ìsoopo  di  rivendita  e  quella  fatta  per  motiv<^ 
dÌ¥»rao^  potrebbesi  adottare  una  Inrmuk  ehe  sciogliesse  le  difficoltà. 
—  B  aenatofe  Càbeìla  osserva . . .  ebe  neUa  oontrattazioDe  dei 
fitoU  del  debito  pubblico  di  nuU'altro  si  tratta  che  deU'acquisto 
di  ua'azkne  creditoria  verso  lo  Stato,  e  tale  afiEnre  eonmeìa  allora 
selle  ad  asmoiere  carattere  conamerdale^  quando  nell'acquisto  edsta 
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lo  scopo  della  rivendita  e  del  conseguente  profitto.  —  Accettando 
queste  idee  il  dott.  Lampertico  osserva  che  sebbene  sotto  il  più 
vasto  concetto  della  parola  merce^  l'operazione  di  chi  compra  titoli 
del  debito  pubblico  potrebbe  forse  essere  compresa  nell'espressione 
del  n.  1*»  dell'articolo  in  discussione,  tuttavia  ciò  può  dar  luogo 
a  grave  dubbio.  Considerando  inoltre  che  il  bisogno  di  una  piti 
esplicita  dichiarazione  si  è  manifestato  anche  alla  Commissione  che 
discusse  a  Norimberga  il  Codice  dì  Commercio  germanico,  che  ne 
fece  esplicita  dichiarazione  neirart.  271,  sembra  all'esponente  di 
dover  proporre  che  al  detto  n.  P  si  aggiunga  eguale  menzione, 
aggiungendovi  anche  per  parità  di  ragione  gli  altri  titoli  di  cre- 
dito circolanti  in  commercio.  —  Il  prof.  Carnazza-Puglisi  osserva 
che  nelle  operazioni  aventi  per  oggetto  i  titoli  del  debito  pubblico 
esiste  sempre  un  elemento  di  speculazione,  e  quand'anche  esse 
siano  fatte  per  rinvestita  del  proprio  danaro  e  senza  scopo  di 
rivendita,  si  avrà  sempre  un  impiego  in  cosa  suscettibile  di  va- 
riazione, sicché  a  quell'affare  è  essenziale  l'idea  dèlia  speculazione, 
e  quindi  quella  della  conmiercialità  dell'atto:  perciò  l'esponente 
si  troverebbe  condotto  a  ritenere  che  sia  necessario  di  eliminare 
il  requisito  dello  scopo  di  rivendita  ;  ma  sull'osservazione  del  se- 
natore Cabella,  che  la  variabilità  del  valore  è  comune  a  tutte 
le  merci,  e  che  non  per  questo  alla  commercialità  di  una  compra 
di  merci  si  richiede  meno  l'intenzione  di  rivenderla,  la  Conamissione 
accetta  la  proposta  Lampertico  ».  (Verb.,  n.  123). 

21.  Nella  detta  tornata  «  sopra  proposta  del  prof.  Vidari,  la 
discussione  è  portata  sull'idea  già  manifestata  dal  Presidente,  che 
anche  la  vendita  di  merci  state  comperate  da  chi  non  è  commer- 
dante,  con  intenzione  di  rivenderle,  costituisca  un  atto  di  com- 
mercio. Sebbene  a  questa  conclusione  debba  portare  anche  attual- 
mente l'interpretazione  del  n.  1"  dell'art.  2  del  Codice  di  Conmiercio, 
ciò  diede  però  luogo  a  quistioni,  ed  il  proponente  ritiene  opportuno 
che  nella  revisione  del  Codice  vi  si  provveda.  Il  Presidente  aderisce 
a  quest'idea  .  .  . ,  e  la  Commissione  approva  »;  e  nella  tornata 
del  23  maggio  susseguente,  il  Presidente  dopo  di  aver  richiamata 
la  deliberazione  suaccennata,  disse  che  «  la  stessa  aggiunta  sem- 
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brerebbe  opportuna  anche  al  n.  2<^  dell'articolo  in  esame  per  identità 
di  motivo,  giacché  ciò  che  vale  per  la  compra  con  intenzione  dì 
rivendere,  deve  valere  per  la  vendita  di  ciò  che  fu  acquistato  con 
tale  intenzione,  e  la  Commissione  accoglie  l'idea  .  .  .  >.  (Verb., 
n.  121  e  329). 

22.  Sul  n.  4°  ancora  dell'art.  3  importa  notare,  che  la  Com- 
missione del  1869  dopo  avere  deliberato  di  doversi  nel  nuovo 
Codice  tenere  in  considerazione  i  nuovi  fatti  economici  che  consi- 
stono nei  contratti  di  riporto,  che  hanno  acquistato  grandissima 
importanza  ed  estensione,  e  di  esprimervi  almeno  quelle  poche 
regole  intomo  alle  quali  possa  adottarsi  un  concetto  preciso,  e 
dopo  di  aver  pure  deliberato  in  conseguenza  di  ciò  di  far  parola 
di  tali  contratti  nella  enumerazione  degli  atti  di  conmiercio,  li 
aveva  compresi  nel  n.  P  dello  stesso  art.  3;  e  poi  venne  ap- 
provato l'attuale  apposito  capoverso  per  le  seguenti  osservazioni 
del  Presidente  della  prima  Commissione  :  «  11  contratto  di  riporto, 
secondo  il  concetto  ad  esso  attribuito  nelle  disposizioni  approvate 
al  n.  871  Verb.  è  certamente  atto  di  commercio,  tanto  per  colui 
che  dà  i  titoli  a  riporto,  quanto  per  quello  che  li  riceve  e  sovviene 
il  danaro,  né  la  Conmiissione  intese  di  stabilire  una  distinzione 
fra  Tuno  e  Faltro.  Ma  èssendosi  fatta  menzione  di  quel  contratto 
nella  disposizione  che  riguarda  le  compere  commerciali,  e  non  in 
quella  che  accenna  alle  vendite,  potrebbesi  elevare  il  dubbio  se 
il  contratto  di  riporto  sia  atto  di  commercio  anche  per  colui  che 
si  spoglia  della  proprietà  dei  titoli  per  trasferirla  in  colui  che  li 
riceve,  ed  è  opportuno  che  tale  dubbio  sia  prevenuto  ».  (Verb., 
n.  409,  410  e  887). 

23.  Sul  n.  5""  dell'articolo  medesimo  «  il  senatore  Gabella 
mette  in  luce  perchè  la  Commissione  del  1865  abbia  compreso 
fra  gli  atti  di  commercio  le  compre  e  le  vendite  delle  azioni  di 
Società  commerciali.  In  esse  concorrono  due  operazioni  che  hanno 
carattere  commerciale,  tanto  per  chi  vendendo,  scioglie  per  parte 
sua  i  rapporti  che  lo  legano  alla  Società  commerciale,  quanto  per 
chi,  comprando  l'azione,  contrae  eguali  rapporti  ed  entra  nella 
Società  ».  (Verb.,  n.  123  e  330). 

Ottolenghi.  —  Codice  di  commercio,  ecc,  6. 
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24.  Sul  n.  11^  del  progetto  della  Sotto-CommissiOne,  che  di- 
chiarava atti  di  commercio  tutte  k  obbligazioni  contratte  in  via 
cambiaria  e  quelle  ad  esse  assimilate  dalla  legge,  il  prof.  Vidari 
piopone  il  dubbio,  se  veramente  tutte  le  obbligazioni  cambiarie 
debbano  qualificarsi  per  atti  di  commercio.  Egli  osserva  che  assai 
Hoventi  la  cambiale  funge  di  mezzo  di  pagamento  in  rapporti 
T'^ntrattualì  affatto  estranei  al  commercio.  Uno  studioso  compera 
M  libri,  e  non  volendo  pagarli  a  pronti  contanti,  rilascia  una 
ennbiale.  Ora  che  abbiamo  eliminato  il  carattere  di  documento 
comprovante  il  cambio  traiettizio  ed  abbiamo  ridotta  la  cambiale 
lilla  condizione  di  semplice  obbligazione  letterale,  ogni  carattere 
rommerciale  è  sparito,  e  non  vi  è  quindi  ragione  perchè  l'atto 
f^ambiario  debba  considerarsi  per  sé  solo  rivestito  della  natura  di 
otto  di  commercio. 

II  comm.  Corsi,  lon  dissimulandosi  la  gravità  della  quistione, 
oriserva  che  in  appoggio  dell'idea  accennata  dal  prof.  Vidari  sta 
il  fatto  che  in  Germania  la  legge  di  cambio  non  è  compresa  nel 
Codice  di  Commercio,  locchè  potrebbe  spiegarsi  con  questo,  che 
gli  effetti  speciali  attribuiti  alla  cambiale  siansi  ritenuti  indi- 
[tendenti  affatto  dalla  natura  di  atto  di  commercio.  Se  ciò  non 
tosse,  potrebbe  facilmente  accadere  che  un  privato,  il  quale  mai 
foce  un  atto  dì  commercio,  ma  rilasciò  parecchie  cambiali  per 
affari  puramente  civili,  venisse  per  ciò  solo  ritenuto  commerciante 
e  sottoposto  alle  conseguenze  che  riflettono  i  conmiercianti,  tra  le 
quali  quelle  del  &llimento. 

Queste  idee  trovano  opposizitne  per  parte  del  PREsroENTB,  del 
senatore  Gabella,  del  comm.  Mancini,  del  cons.  Sellenati,  del 
prof.  Carnazza-Puglisi,  del  comm.  Bruzzo  e  del  doM.  Lamper- 
[it^  ì  quali  sostanzialmente  osservano:  che  la  natura  commer- 
rìale  è  insita  nella  qualità  di  titolo  di  credito  eminentemente 
<lG3tìiiato  alla  circolazione,  che  appartiene  indubbiamente  alla 
cambiale;  che  il  beneficio  principale  che  si  ebbe  di  mira  nello 
estendere  Tefficacia  del  titolo  cambiario,  consiste  nell'aver  eliminata 
ogni  distinzione  fra  i  tìtoli  cambiari  di  natura  civile  e  quelli  di 
Ttatura  commerciale,  sottoponendoli  tutti  alle  gravi  conseguenze 
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della  competenza  speciale,  della  solidarietà  e  dell'arresto  personale, 
finché  e  qualora  quest'ultima  istituzione  sussista  ;  che  motivi  par- 
ticolari di  locale  opportunità  impedirono  che  la  legge  di  cambio 
venisse  compresa  nel  Codice  di  Commercio  germanico,  il  quale 
però  accenna  di  averla  come  sua  parte  integrante  col  riferirsi 
ad  essa  e  nell'art.  2  e  nell'art.  305;  che  allo  scopo  di  sopprìmere 
ogni  differenza  fra  il  titolo  cambiario  di  natura  civile  e  quello  di 
natura  commerciale,  venne  dichiarata  non  più  necessaria  la  indi- 
cazione della  causa  debendi;  che  infine  il  pericolo  accennato  ri- 
guardo ad  un  debitore  cambiario  per  affari  puramente  civili,  o 
non  sussiste  perchè  difficilmente  potrà  ritenersi  in  tal  'caso  l'abi- 
tualità dell'esercizio  di  atti  di  commercio,  o  se  sussistesse,  sa- 
rebbe una  conseguenza  spontaneamente  voluta  da  chi  prescelse  quel 
modo  di  obbligazione  e  ne  fece  uso  con  tanta  frequenza,  sebbene 
dovesse  conoscerne  le  conseguenze,  forse  perchè  volle  profittare  di 
benefici  che  senz'essa  non  avrebbe  ottenuti, 

n  prof.  VroAM  soggiunge  che  in  questo  modo  si  confondono 
i  caratteri  economici  del  titolo  cambiario  colla  forma  estrinseca 
e  col  rigore  delle  conseguenze  che  vi  sono  annesse,  ma  queste  non 
possono  modificare  la  natura  dell'atto,  e  la  natura  conamerciale  è 
certo  indipendente  dalla  qualità  di  titolo  circolante,  se  anche  la 
legge  firancese  del  1865  tolse  perfino  allo  chèque  l'indole  com- 
merciale. ^ 

A  ciò  si  oppone  dal  comm.  Mancini  ohe  la  legge  francese  è  in 
armonia  colla  legislazione  ivi  vigente  in  affari  cambiari  ed  ebbe 
per  iscopo  dì  costituire  per  lo  chèque  una  condizione  eccezionale, 
e  che  nell'argomento  di  cui  si  tratta  conviene  aver  riguardo  al 
carattere  determinato  dalle  conseguenze  giuridiche  dell'atto  cam- 
biario, che  hanno  appunto  per  iscopo  di  attuarne  il  concetto  eco- 
nomico, che  è  quello  di  costituirne  un  titoK)  di  credito  individale 
di  sicura  efficacia. 

Chiusa  la  discussione,  la  Conmiissione  approva  il  n.  8^  (ora  12*^) 
come  era  stato  proposto,  e  che  in  altra  tornata  venne  modificato 
nella  forma  attuale.  (Verb.,  n.  128  e  387). 

25.  Relativamente  al  n.  21^,  sempre  dell'art.  3,  che  dichiara 
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atti  di  commercio  le  imprese  di  commissioni,  dì  agenzie  e  di  affici 
di  affari,  si  osservò  che  la  espressione  imprese  «  potrebbe  far  na- 
scere il  dubbio  se  un  solo  contratto  di  commissione  sia  atto  di 
commercio  .  .  .  ».  Esaminata  largamente  tale  quistione,  la  Com- 
missione delibera  che  nessuna  modificazione  sia  necessaria,  in 
quanto  che  la  locuzione  generale  che  sono  atti  di  commercio  le 
imprese  di  commissioni^  ecc.,  non  può  escludere  che  anche  un  solo 
affare  di  conmiissione  commerciale  sia  per  sé  stesso  un  atto  di 
commercio.  (Verb.,  n.  141  in  fine). 

26.  Il  n.  23''  che  dichiara  atti  commerciali  i  depositi  per 
causa  di  conmiercio  fii  aggiunto  dalla  Commissione  su  proposta 
dal  comm.  Mancini,  il  quale  osservò  «  che  il  deposito  conmier- 
ciale  è  rivestito  di  certi  caratteri  che  lo  distinguono  sostanzial- 
mente dal  deposito  di  diritto  civile,  e  specialmente  il  deposito 
eseguito  presso  i  magazzini  generali  o  presso  altri  stabilimenti  a 
ciò  destinati  per  scopo  commerciale,  fu  sempre  ritenuto  rivestito 
di  carattere  commerciale  ».  (Verb.,  n.  141  in  princ). 

Ed  il  n.  24^  ed  ultimo,  ancora  dell'art.  3,  che  dichiara  atti  di 
commercio  i  depositi  nei  magazzini  generali  e  tutte  le  operazioni 
sulle  fedi  di  deposito  e  sulle  note  di  pegno  rilasciate  dai  me- 
desimi, venne  aggiunto  nella  tornata  dell'll  giugno  1870  5U  pro- 
posta del  Presidente  della  Commissione,  il  quale  osservò  quanto 
segue:  «  Intorno  a  questo  proposito  merita  uno  speciale  riguardo 
la  recente  discussione  del  Senato  (intorno  al  Progetto  sui  ma- 
gazzini generali,  divenuto  poi  la  Legge  del  3  luglio  1871),  perchè, 
mentre  l'art.  32  del  Progetto  ministeriale  dichiarava  atti  di  com- 
mercio tutte  le  operazioni  relative  ai  depositi  nei  magazzini  ge- 
nerali, l'emendamento  proposto  dall'Ufficio  centrale,  nel  senso  che 
la  commercialità  ne  sia  stabilita  assolutamente  nei  soli  riguardi 
dei  magazzini,  e  nei  riguardi  dei  terzi  contraenti  solo  in  quanto 
riuniscono  i  caratteri  indicati  dagli  art.  2  e  3  del  vigente  Codice 
di  Commercio,  venne  respinto  dopo  una  diffusa  discussione,  che  di- 
mostra l'alta  importanza  di  tale  quistione.  Quanto  al  merito  di 
essa,  il  Presidente  non  esita  ad  associarsi  al  concetto  del  Pro- 
getto ministeriale  ritenuto  dal  Senato,  e  quindi  essendo  già  compresi 
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neirenumerazione  degli  atti  di  commercio  i  depositi  per  causa  di 
commercio,  propone  che  vi  s'inseriscano  anche  gli  affari  dei  ma- 
gazzini generali. 

n  prof.  ViDARi  riportandosi  al  parere  espresso  in  altra  oc- 
casione riguardo  alle  cambiali  (n.  128,  Verb.),  si  oppone  alla  pro- 
posta dichiarazione,  mentre  a  suo  avviso  i  depositi  nei  magazzini 
generali  possono  essere  anche  atti  puramente  civili,  ogni  qualvolta 
manchino  dei  caratteri  intrinseci  che  servono  a  qualificare  Tatto 
di  commercio. 

n  comm.  Corsi  si  associa  alla  proposta  del  Presidente,  os- 
servando che  il  ritenere  gli  affari  dei  magazzini  generali  atti  di 
commercio  è  di  somma  importanza  nei  riguardi  della  giurisdizione. 

La  Commissione  .  .  .  approva  l'aggiunta.  (Verb.,  n.  441). 


Discussiene  alla  Camera  dei  Deputati. 

27.  Gli  acquisti  e  le  vendite  di  bestiame  in  fiera  da  chi  non  sia 
commerciante  hanno  dato  luogo  a  discussione  sul  dover  essere  con- 
siderati, ovvero  no,  atti  di  conamercio. 

n  deputato  Zucconi  osservò,  che  mentre  nell'art.  3  si  va  ad  ac- 
crescere le  categorie  degli  atti  di  commercio,  e  si  estende  in  certi 
casi  la  natura  di  atti  commerciali  anche  ai  contratti  di  immobili, 
si  tralascia  poi  di  qualificare  come  contratti  d'indole  conunerciale 
gli  acquisti  e  le  vendite  del  bestiame  fatti  in  fiera, 
■  L'onorevole  ministro  sa  come  fin  qui  questi  contratti,  in  forza 
del  nostro  sistema  probatorio,  sono  stati  considerati  come  atti  di 
natura  civile,  per  modo  che  le  supreme  Corti  del  regno  hanno  rite- 
nuto non  potersi  questi  stessi  contratti  stabilire  con  prove  testi- 
moniali. 

Gli  effetti  di  questa  dottrina,  che  trova  la  sua  giusta  e  ragione- 
vole base  nelle  leggi  civili  sulle  prove,  sono  esiziali  pel  nostro  com- 
mercio di  bestiame  e  per  la  nostra  agricoltura.  Questa  dottrina  vale  a 
togliere  affatto  l'elemento  della  buona  fede  che  fin  qui  è  stato  il  car- 
dine delle  nostre  contrattazioni  nelle  pubbliche  fiere.  Chiunque  ha 


86  LIB.   I.   DEL  GOMM.   IN  GENERALE 

cognizione  del  qiodo  con  cui  si  concludono  questi  contratti  nelle  fiere 
e  nei  mercati,  sa  come  riesca  difficile  e  spesse  volte  impossibile 
fornirsi  li  per  lì  d'una  prova  scrìtta,  tanto  più  che  questi  contratti 
intervengono  fra  coloni  e  coloni,  nella  classe  dei  quali  si  enume- 
rano moltissimi  analfabeti.  Si  sperava  dapprima  che  la  giurispru- 
denza servisse  in  certo  modo  a  questo  bisogno,  applicando  l'arti- 
colo 1348  del  Codice  Civile;  ma  disgraziatamente  le  ultime  deci- 
sioni delle  Corti  hanno  fatto  perdere  anche  questa  speranza:  urge 
quindi  il  provvedere  in  qualche  modo  perchè  la  buona  fede  nei  mer- 
cati sia  tutelata,  annoverando  i  contratti  di  bestiame  fatti  in  fiera 
e  nei  mercati  fra  gli  atti  di  conmiercio,  da  potersi  portare  in  giu- 
dizio con  il  mezzo  dei  testimoni. 

È  vero  che  la  legislazione  conamerciale,  nel  qualificare  un  atto  di 
commercio,  prende  le  sue  mosse  non  già  dal  luogo  e  dal  tempo  in 
cui  il  contratto  si  è  fatto,  ma  bensì  dall'intenzione  del  compratore. 
Ma  non  mancano  esempi  pei  quali  un  atto  di  conunercio  si  qua- 
lifica tale  anche  pel  luogo  in  cui  avvenne.  I  magazzini  generali, 
ad  esempio,  valgono  ad  imprimere  il  carattere  di  commerciale  ai 
contratti  che  cadono  sulle  merci  quivi  depositate. 

Ora  il  campo  delle  fiere  e  dei  mercati  rappresenta  precisamente 
pel  bestiame  ciò  che  sono  i  magazzini  generali  per  le  merci,  poiché 
è  là  che  i  venditori  portano  il  bestiame  a  contatto  dei  compratori 
in  un  determinato  giorno  ;  è  là  che  questa  merce  si  raduna  tutta 
in  una  volta.  Io  non  credo  che  ci  sia  atto  più  commmerciale  di 
questo.  E  tanto  è  vero  ciò,  che  anche  le  l^i  italiane  considerano 
le  fiere  e  i  mercati  come  emporii  di  commercio,  tanto  che  per  in- 
stituire  una  fiera  od  un  mercato,  o  per  toglierne  alcuno,  occorre 
l'autorizzazione  ed  il  voto  del  Ministro  del  commercio. 

Questa  mia  proposta  trova  anche  il  suo  appoggio  nelle  tradizioni 
e  consuetudini  di  varie  parti  d'Italia.  Nelle  provìncie  ex-pontificie 
e  nella  Toscana,  per  lunga  e  costante  consuetudine,  gli  atti  fatti 
in  fiera  si  consideravano  quali  atti  di  commercio,  come  ne  fa  fede 
la  stessa  Cassazione  di  Firenze  in  quelle  decisioni  con  le  quali  oggi 
non  riconosce  più  tale  qualifica  in  questi  atti  (1). 

(1)  Atti  parlamontari  —  Cam.  dei  Deputati  —  Legisl.  XIV,  pag.  8481. 
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Il  Relatore  (Deputato  Pasquali)  ha  risposto  nei  seguenti  tennis  : 

L'onorevole  Zucconi  si  è  dato  pensiero  di  un  grande  interesse 
pubblico,  di  un  interesse  del  quale  tutti  noi  dobbiamo  occuparci, 
inquantochè  ha  attinenza  diretta  all'italiana  agricoltura.  E  noi  che 
dalla  agricoltura  dobbiamo  attenderci  tanti  benefizi  e  che  nelFa- 
gricoltura  riponiamo  tante  speranze  per  il  nostro  avvenire  econo- 
mico, non  dobbiamo  che  accogliere  con  entusiasmo  tutti  quei  sug- 
gerimenti e  qu^li  eccitamenti  che  ci  vengono  per  giovare  a  questa 
industria.  Il  solerte  collega  Zucconi  ci  diceva  adunque  che  sui  mer- 
cati e  sulle  fiere  si  fanno  contrattazioni  per  somme  superiori  alle 
SOO  lire  ;  che  se  si  portano  le  quistioni  in  Tribunale  Civile,  manca 
la  prova  scritta  dei  relativi  cimtrattì,  e  non  potendosi  produrre  te- 
stimoni, gli  interessati  giacciono  nella  impossibilità  di  poter  util- 
mente esperire  le  loro  azioni. 

Oh!  perchè,  diceva  egli,  se  le  contrattazioni  che  si  fanno  nei 
magazzini  generali,  sono,  per  questo  fatto  stesso  di  essere  eseguite 
in  quel  luogo,  contrattazioni  soggette  alla  legge  comjnerciale,  non 
vorrete  voi  ammettere  che  la  fiera  e  il  myercato,  emporio  tempo- 
raneo, ma  che  si  riproduce  di  settimana  in  settimana,  di  mese  in 
mese,  d'anno  in  anno,  abbiano  la  stessa  virtù  del  magazzino,  e  la 
località  faccia  diventare  commerciale  Tatto  che  in  essa  si  compie? 
Ecco,  0  signori:  conomerciale  Tatto,  no,  noi  potrà  mai  divenire.  Se 
commercianti  saranno  i  compratori  o  i  venditori,  per  quel  fatto 
stesso  Tatto  sarà  commerciale  o  almeno  soggetto  aUa  giurisdizi<»e 
commerciale,  boa  quando  io  entro  nel  mercato  ad  a^oquistare  bo- 
vine, non  potrò  per  questo  solo  fatto,  io  proprietario  agrìcolo,  di- 
ventare Gonun^ciante,  come  non  lo  diventerà  colui  che  me  le  vende, 
se  è  neHe  mie  stesse  c<mdiziom. 

Secondo  me  v'  è  anche  una  differènza  tra  i  magazzini  generali, 
e  le  fiere  ed  i  mercati.  I  magazzini  generali  sono  istituiti  non 
già  a  beneficio  del  consumatore,  del  privato  cittadino  e  delTagri- 
eoltore,  ma  sono  stabiliti  a  beneficio  dei  c(Hxmiercianti  e  del  com- 
mercio, quindi  del  venditore  e  del  compratore:  per  conseguenza  non 
è  tanto  il  luogo,  ma  la  destinazione  singolare  del  luogo,  che  as- 
sicura che  là  entro  non  si  faranno  che  atti  commerciali.  Del  resto 
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pare  a  me  che  l'onorevole  Zucconi  potrebbe  perfettamente  tranquil- 
lizzarsi, ove  egli  spingesse  il  suo  sguardo  acuto  sulVart.  1348 
del  Codice  Civile.  Le  prove  per  iscrìtto  sono  necessarie,  tranne  che 
nei  casi  di  impossibilità  di  produrle.  Questa  impossibilità  di  cui 
parla  Tart.  1348  non  la  vorrej)e  riconoscere  dimostrata  già  nelle  con- 
trattazioni che  si  fanno  nelle  fiere  o  nei  mercati  ?  Mi  pare  che  una 
savia  interpretazione  di  questo  articolo  debba. risolvere  il  dubbio 
cui  ha  accennato  l'onorevole  Zucconi  e  che  con  essa  si  possa  dire 
apps^to  il  suo  desiderio  (1).  ^ 

11  Ministro  Guardasigilli  (Zanardelli)  fece  a  sua  volta  le  se- 
guenti dichiarazioni: 

L'onorevole  Zucconi  desidera  che  dichiarinsi  atti  di  conmiercio 
quelli  che  si  fanno  nelle  fiere  e  mercati,  affinchè  per  essi  pure  si 
possa  ricorrere  alla  prova  testimoniale. 

Egli  dice  giustamente,  che  anche  nelle  fiere  e  mercati  i  con- 
tratti si  fanno  per  lo  più  verbalmente,  sicché  nella  loro  moltipli- 
cita  e  rapidità,  sarebbe  grave  danno  che  per  provarli  non  si  potesse 
ricorrere  alla  prova  per  testimoni. 

Ma  le  accennate  ragioni  sono  appimto  quelle  in  forza  delle  quali, 
come  osservò  T  onorevole  Belatore  della  Commissione,  nella  giuri- 
sprudenza si  contende,  se  la  prova  testimoniale  sia  ammissibile 
nei  contratti  fatti  in  fiera  o  mercato,  il  che  viene  sostenuto  da 
alcuni  precisamente  per  l'impossibilità  di  procurarsi  una  prova 
scrìtta,  e  quindi  in  base  alle  stesse  norme  del  diritto  civile. 

Alla  giurisprudenza  converrà  quindi  rivolgersi  per  tali  questioni  ^ 
poiché  io  non  credo  si  possa  stabilire  nel  Codice  di  Conmaercio, 
che  debbansi  reputare  conunerciali  gli  atti  che  fra  due  persone^ 
non  commercianti  abbiano  luogo  in  fiera  o  mercato. 

1  desiderii  dell'onorevole  Zucconi  avranno  ad  ogni  modo  adem- 
pimento  in  gran  parte,  poiché  il  nuovo  Codice  dichiara,  che  se  un 
atto  è  commerciale  per  una  sola  delle  parti,  tutti  i  contraenti  sono, 
per  ragioni  di  esso,  soggetti  alla  legge  conamercìale  ;  e  perciò  ba- 
sterà che  in  fiera  o  mercato  si  compri  o  si  venda  da  un  commerciante, 


(1)  Atti  Parlamentari,  ecc.,  pag.  8567  e 
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perchè  siano  applicabili  tutte  le  disposizioni  del  nuovo  Codice,  di 
modo  che  esso,  anche  negli  affari  di  persone  non  commercianti, 
verrà  ad  ottenere  latissimo  impero  (1). 


Rotazione  Mimstorialo  al  Re. 

28.  L'enumerazione  degli  atti  che  hanno  per  sé  stessi,  in  ragione 
della  propria  natura,  il  carattere  commerciale,  richiamò  in  modo 
particolare  all'attenzione  del  legislatore  le  condizioni  presenti  di 
quelle  associazioni  che  hanno  per  iscopo  la  mutua  assicurazione, 
le  quali  ai  dì  nostri  conseguirono  grande  estensione  ed  impor- 
tanza in  ogni  specie  d'assicurazione  contro  i  danni  e  sulla  vita. 

Primo  il  vigente  Codice  del  1865,  con  notevole  progresso  sulla 
l^slazìone  anteriore,  dettò  alcune  sobrie  e  prudenti  regole  su 
questo  argomento  ;  ma  tali  regole  riferì  alla  associazione  mutua 
conunerciale  in  genere,  sebbene  avesse  specificamente  in  mira  lo 
aesociazioni  di  mutua  assicurazione. 

Perciò  fin  dal  Progetto  preliminare  del  nuovo  Codice  si  reputò 
necessario  di  determinare  con  esattezza  la  materia  che  voleasi  re- 
golare, di  definire  le  associazioni  in  cui  le  disposizioni  all'uopo 
dettate  doveansi  applicare ,  le  associazioni  cioè  di  mutua  assicu- 
razione, essendo  lontana  dall'intento  delle  disposizioni  medesime 
l'idea  dì  voler  con  esse  dar  legge  a  tutte  le  associazioni  mutue, 
la  cui  essenza  può  infinitamente  variare. 

Di  più,  mentre  il  Codice  vigente  negava  all'assicurazione  mutua 
non  marittima  la  qualità  conunerciale,  il  Progetto  preliminare  suin- 
dicato le  attribuiva  questa  qualità,  però  soltanto  nel  caso  che  essa 
riguardasse  oggetti  o  stabilimenti  di  commercio.  Lo  stesso  sistema 
era  stato  conservato  anche  nel  disegno  ministeriale  ;  ma  importanti 
modificazioni  arrecò  a  quest'ultimo  il  Senato  coli 'aggiungere,  nel- 
l'art. 3  del  nuovo  Codice,  alla  generale  enumerazione  degli  atti 
di  conunercio  le  assicurazioni  terrestri  mutue  e  col  dichiarare  ap- 

(I)  Atti  Parlamentari,  ecc.,  pag.  8631  e  8632. 
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plicabili  alle  associazioni  di  mutua  assicurazione  le  norme  concer- 
nenti la  responsabilità  degli  amministratori,  la  pubblicazione  degli 
atti  sociali  e  dei  bilanci  nelle  Società  anonime,  e  quelle  altresì  che 
riguardano  più  specialmente  il  modo  d'impiego  dei  loro  ifondi  nelle 
Società  di  assicurazioni  sulla  vita. 

In  seguito  a  queste  gravi  modificazioni  parve  opera  di  necessario 
coordinamento,  dacché  con  locuzione  indefinita  le  assicurazioni  ter- 
restri mutue  s'erano  poste  tra  gli  atti  di  commercio,  di  sopprimere 
nell'art.  6  la  limitazione  per  la  quale  esse  si  consideravano  atti 
di  commercio  soltanto  allorché  riguardassero  oggetti  o  stabilimenti 
commerciali. 

E  in  pari  tempo  si  credette  anche  per  queste  Società,  come  per 
quelle  in  nome  collettivo,  in  accomandita  ed  anonime,  dover  ricono- 
scere con  espressa  dichiarazione  quella  personalità  collettiva  ch'era 
loro  negata  nel  Codice  vigente,  e  solo  indirettamente  era  stata  ri- 
conosciuta nel  testo  del  nuovo  Codice  quale  fu  approvato  dal  Par- 
lamento. (Pag.  8  a  10). 


IL 
COMMENTO. 


SoBuiuirie. 

1.  Concetto  degli  atti  di  commercio:  la  loro  enumerazione  è  dimoetrativa 
e  non  tassativa. 

2.  Essi  possono  avere  per  oggetto  ogni  sorta  di  beni,  meno  quelli  inalie- 
nabili, e  le  convenzioni  contrarie  ai  buoni  costumi  ed  all'ordine  pubblico. 

8.  Dei  criteri  per  determinare  quali  atti,  non  compresi  nella  enumerazione 
stessa,  siano  commerciali. 

4.  È  rea  juris  la  quistione  se  un  atto  sia  commerciale,  ovvero  no. 

5.  Gli  atti  di  commercio  rimangono  sempre  tali,  se  non  interviene  una 
vera  novazione  a  tramutarli  in  civili. 

6.  Cosa  si  comprenda  sotto  la  denominazione  di  derrate  e  di  merci.  Largo 
significato  di  quest'ultima  espressione. 

7.  Si  sono  opportunamente  dichiarati  atti  di  commercio,  oltre  alle  compre 
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di  derrate  e  di  merci  per  rivenderle  o  darle  in  locazione,  anche  le  vendite 
di  derrate  e  le  vendite  e  le  locazioni  di  merci  acquistate  a  tale  scopo. 

8.  Tali  sono  anche  le  vendite  di  un  negozio  e  di  un  fondo  di  commercio. 

9.  Delle  compre  e  rivendite  d'immobili  dichiarate  atti  di  commercio:  op- 
portunità di  questa  innovazione:  suoi  limiti;  ed  avvertenze  quanto  alle  forme 
ed  alle  garantie  dei  relativi  contratti,  e  quanto  alle  espropriazioni,  gradua- 
zioni e  simili. 

10.  Anche  le  permute  di  derrate,  merci  ed  immobili  .sono  atti  di  com- 
mercio, quando  siano  &tte  nelle  condizioni  di  cui  nei  numeri  1,  2  e  3  del- 
l'art. 3. 

11.  Cosi  pure  lo  sono  le  locazioni  di  merci  e  d'immobili  per  iscopo  di 
sublocazione.  Non  invece  il  comodato  di  mobili. 

12.  Le  locazioni  d'opera  possono  essere  atti  di  commercio  soltanto  da  parte 
del  conduttore. 

13.  Ciò  che  determina  il  carattere  conunerdale  delle  compre,  vendite,  per- 
mute e  locazioni  si  è  l'intento  della  speculazione.  —  In  difetto  di  questo, 
l'atto  non  è  conmierciale.  Esempio  delle  negoziazioni  dei  bestiami  in  fiere  e 
mercati.  —  Quando  l'intento  della  speculazione  si  verifichi,  i  detti  atti  sono 
di  commercio,  anche  se  compiuti  da  non  commercianti. 

14.  L'intento  medesimo  della  speculazione  deve  essere  contemporaneo  e 
principale;  e  basta  per  la  commercialità  delFatto,  se  anche  la  speculazione 
non  sia  stata  poi  realizzata. 

15.  Applicazioni  dei  detti  principi]  : 

Compra  da  parte  del  proprietario  di  terreni  dei  recipienti  necessari  a  ri- 
porvi  i  vini,  i  liquori,  gli  olii  e  simili,  fiibbrìcati  coi  suoi  raccolti,  e  che  ri- 
vende con  essi. 

Compra  di  seme  bachi  per  utilizzare  le  foglie  dei  gelsi  dei  proprii  poderi. 

Compra  di  bestiami  per  rivenderli  ingrassati  coi  proprii  ioraggi. 

Compra  da  parte  dello  scrittore,  di  carta  e  di  quanto  altro  è  necessario  per 
lo  spaccio  della  sua  opera,  o  del  suo  giornale;  e  società  ooU'editore. 

Compre  da  parte  dei  lettori  e  degli  scultori  delle  tele,  dei  colori,  dei 
marmi,  ecc.,  che  devono  servire  ai  loro  lavori. 

Da  parte  dei  fotografi  degli  oggetti  occorrenti  all'esercizio  della  loro  arte. 

Compre  simili  da  parte  dei  capi  di  case  di  educazione,  da  parte  del  me- 
dico che  tenga  casa  di  salute,  e  da  parte  della  levatrice  per  pensionanti,  alle 
quali  debba  apprestar  le  cure  della  sua  arte. 

Compra  di  oro,  platino  e  simili  da  parte. del  dentista. 

Compra  da  parte  dell'artiere  degli  oggetti  necessari  p«r  esercitare  la  sua  arte. 

Compre  simili  da  parte  del  farmacista. 

Compra  da  parte  dei  venditori  autorizzati,  di  oggetti  di  privativa,  e  di  altri 
oggetti. 
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Compra  ed  affitto  di  mobili  ed  opere  di  abbellimento  da  parte  del  pro- 
prietario di  tmo  stabile,  per  affittarlo  guemito  di  mobili. 

16.  Sono  atti  di  commercio  anche  le  compre  di  cose  che  non  formano  c^- 
getto  diretto  di  rivendita,  ma  che  vengono  trasformate  o  distratte  all'atto 
della  fabbricazione  degli  oggetti,  che  sono  destinati  alla  vendita  o  che  ser- 
vono al  commercio. 

17.  Non  sono  atti  di  commercio  le  vendite  che  non  siano  il  compimento 
della  speculazione  propostasi  colla  compra.  Applicazioni  di  tale  regola. 

18.  Gli  appalti  dei  dazi  governativi  e  comunali  sono  atti  di  commercio 
rispetto  all'appaltatore,  non  rispetto  al  Governo  ed  al  Comune. 

10.  Le  compre  e  vendite  della  rendita  pubblica  e  di  altri  titoli  di  credito 
circolanti  in  commercio  sono  reputate  sempre  atti  di  commercio. 

20.  E  lo  sono  sebbene  nell'art.  3,  n.  4^,  siasi  fatta  menzione  espressa  sol- 
tanto dei  riporti  sopra  obbligazioni  dello  Stato  ed  altri  titoli  di  credito  cir- 
colanti in  commercio. 

21.  Sono  anche  reputate  tali  le  compre,  le  vendite  e  le  sottoscrizioni  di 
anioni,  di  quote  e  di  partecipazioni  di  Società  e  di  associazioni  commerciali 
dì  ogni  specie,  non  che  il  contratto  con  cui  l'accomandante  divien  tale. 

22.  Imprese  commerciali  in  generale:  sono  atti  di  commercio  per  gl'im- 
pri^nditori  ed  i  sotto-imprenditori:  non  lo  sono  per  gli  operai:  possono  esserlo 
anche  per  lo  Stato,  le  Provincie  ed  i  Comuni. 

23.  Imprese  di  somministrazioni  :  loro  varietà  :  quali  non  sarebbero  atti  di 
«.ouimercio. 

2i.  Imprese  di  fabbriche  e  costruzioni.  È  stata  opportunamente  eliminata 
H  condizione,  se  VimprendUore  provveda  i  materiali. 

25.  Imprese  di  manifatture:  differenza  fra  Timprenditore  di  manifatture, 
I  he  &  atto  di  commercio,  e  l'artigiano  che  fa  atto  civile. 

26.  Imprese  di  spettacoli  pubblici:  se  costituiscano  atti  di  commercio  le 
fincletà  di  corse  di  cavalli  e  gli  spettacoli  aereostatici.  —  Convenzioni  degli 
ùiipresari  di  spettacoli  pubblici  e  degli  artisti  teatrali  ;  e  mediazioni  relative. 

27.  Imprese  editrici,  tipografiche  o  librarie. 

'38.  Operazioni  di  banca:  in  cosa  consistano:  danno  luogo  a  molte  specie 
di  banche:  moltiplicità  e  varietà  delle  operazioni  medesime. 

29.  Cambio:  suo  concetto  generale,  e  varie  sue  specie,  cioè  minuto  o  ma- 
nuale, secco  0  finto,  reale  o  diretto,  alla  pari,  in  ispareggio,  obliquo,  indi- 
ritto o  nundinale. 

30.  Sconti,  Commissioni,  Arbitramenti  od  Arbitraggi,  Depositi,  Conti  cor- 
renti, Aperture  di  créditi:  rinvio. 

M.  Cambiali  ed  ordini  in  derrate:  le  cambiali  sono  sempre  atti  di  commercio 
indipendentemente  dalla  qualità  della  persona  e  dalla  causale.  Assegni  ban- 
cari 0  chèques. 
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32.  Imprese  di  trasporti  di  persone  e  di  cose  per  terra  e  per  acqua:  con- 
dizioni alle  quali  hanno  carattere  di  atti  di  commercio:  non  si  distingue  fra 
navigazione  marittima  e  sa  laghi,  iimni  e  canali;  e  simili  imprese  sono  im- 
putate atti  di  commercio  anche  quando  sono  assunte  dallo  Stato. 

33.  Costruzione,  compra,  vendita  e  rivendita  di  navi:  sono  atti  di  commercio 
per  sé  stesse,  ed  attesa  la  natura  del  loro  oggetto,  a  meno  che  consti  che 
eccezionalmente  non  si  riferiscano  al  commercio. 

34.  Compre  e  vendite  di  attrezzi^  arredi,  vettovaglie,  combustibili  ed  altri 
oggetti  di  armamento  per  la  navigazione. 

35.  Spedizioni  marittime. 

36.  Arruolamenti  di  persone  a  servizio  di  navi  di  commercio,  e  convenzioni 
per  salari  e  stipendi  di  equipaggi. 

37.  Cosa  sia  noleggio,  e  sé  sia  tale  il  trasporto  di  un  pass^giero  e  del 
suo  bagaglio  a  bordo  di  una  nave. 

38.  Prestiti  a  cambio  marittimo,  ed  altri  contratti  riguardanti  il  commercio 
di  mare  e  la  navigazione. 

39.  Assicurazioni  contro  i  rischi  della  navigazione:  sono  comprese  fra  gli 
atti  di  commercio  anche  quando  siano  mutue. 

40.  Assicurazioni  terrestri  a  premio  e  mutue  contro  i  danni  e.  sulla  vita  : 
quando  però  esse  costituiscano  atti  di  commercio  rispetto  air  assicuratore 
soltanto.  ^ 

41.  Imprese  di  commissioni,  di  agenzie  e  di  uffici  di  affari.  Anche  un  solo 
contratto  di  commissione  è  atto  di  commercio.  Servigi  [che  possono  rendere 
le  imprese  di  agenzie  e  di  uffici  di  affari  e  pericoli  che  presentano:  disci- 
pline relative:  salario  ad  esse  dovuto. 

42.  Operazioni  di  mediazione  in  affari  commerciali. 

43.  Depositi  per  causa  di  commercio:  come  si  distinguano  dai  depositi  di 
diritto  civile:  specie  diverse,  e  diritti  e  doveri  ohe  ne  sorgono. 

44.  Depositi  nei  magazzini  generali,  ed  operazioni  sulle  fedi  di  deposito  e 
sulle  note  di  pegno  rilasciate  dai  medesimi:  ragione  delFessersi  fatta  una  ca- 
tegoria speciale  di  questi  atti  di  commercio:  rinvio. 

45.  Presunzione  di  commercialità  degli  altri  contratti  e  delle  altre  obbli- 
gazioni dei  commercianti:  concetto  di  questa  disposizione  dell*art.  4:  epoca 
a  cui  si  riferisce  tale  presunzione. 

46.  Casi  in  cui  il  contraente  contro  verità  dichiarì  una  causa  commerciale, 
od  assuma  la  qualità  di  commerciante: 'risoluzione  della  questione  cui  si  fa 
luogo  nel  primo  caso,  e  rinvìo  per  la  seconda. 

47.  Si  reputano  commerciali  le  obbligazioni  dei  conunercianti,  nascenti  dai 
quasi-contratti  e  dai  quasi-delitti. 

48.  Della  presunzione  di  commercialità  relativamente  alla  fidejussione  ed 
alla  obbligazione  solidaria  di  conmiercianti. 
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49.  Della  disposizione  dell'  art.  7  per  coi  è  dichiarato  che  anche  lo  Stato, 
le  Provincie  ed  i  Comuni  possono  fare  atti  di  commercio. 

50.  Inefficacia  di  qnegli  atti  di  commercio  che  sono  proibiti  per  ragione 
dell'ufficio  0  della  qualità  della  persona. 

1.  Atti  di  commercio  sono  reputati  quelli  che  si  compiono  con 
intento  di  speculazione  e  di  guadagno,  quaestus  faciendi  causa,  e 
ciò  per  la  loro  natura  ed  indipendentemente  dalla  qualità  del  loro 
autore,  cioè  tanto  se  questi  sia  commerciante,  quanto  se  non  lo 
sìa.  La  qualità  di  commerciante  serve  soltanto  a  stabilire  la  presun- 
zione stabilita  nell'art.  4,  e  di  cui  si  tratterà  più  avanti. 

Oramai  non  è  più  lecito  dubitare  che  la  enumerazione  degli  atti  di 
commercio  contenuta  neU'art.  3  sia  dimostrativa,  e  non  tassativa. 

Questa  dottrina  riposa  sovra  la  nota  regola  che  dove  la  stessa 
è  la  ragione  della  legge,  la  medesima  debba  esseme  la  disposizione: 
riceve  conferma  dalla  considerazione  della  impossibilità  di  tutti  pre- 
vedere ed  enumerare  gli  atti  con  cui  il  commercio,  nel  continuo 
suo  svolgimento,  si  esplica,  perchè  in  questa  materia  sovratutto  si 
verifica  che  «  angustia  prudentiae  humanae  casus  omnes  quos  tempus 
reperit,  non  potest  capere;  non  raro  itaque  se  ostendunt  casus  omissi 
et  novi  »  (1),  onde  si  deve  applicare  l'insegnamento  del  Giurecon- 
sulto, che  cioè  e  non  possunt  omnes  articuli  singillatim  aut  l^bus 
aut  senatisconsultis  comprehendi,  sed  cum  in  aliqua  causa  earum 
sententia  manifesta  est,  is  qui  iuridictioni  praeest  ad  similia  pro- 
cedere atque  ita  ius  dicere  debet  »  (2)  :  è  professata  la  dottrina 
stessa  dalla  maggior  parte  degli  scrittori  (3)  ed  accettata  dalla 
giurisprudenza  (4),  e  venne  pure  accolta  dal  nostro  legislatore,  come 
risulta  dai  lavori  legislativi  preparatori  del  Codice  (5). 

(1)  Bacone,  Legum  leges,  Aph.  x. 

(2)  L.  12  ff.,  De  legib. 

(3)  Ved.  per  e«.  Pescatore,  Prec.  civ.,  voi.  i,  parte  i,  pag.  147,  nota; 
NouGuiER,  Dea  Trib.  de  comm.,  lib.  ii,  n.  6  ;  Dalloz,  Rép.  v,  Acte  de  comm., 
Hi  16  e  148  ;  Alavzet,  Comm.  du  cod.  de  oomm.,  n.  3001. 

(4)  Cassaz.  Torino  14  luglio  1848,  Rivière  e.  Bonet;  Appello  Torino  11 
giugno  1852,  Operti  e.  GiUberti,  e  28  aprile  1862  Sauna  e.  Denina;  Ap- 
pello Lucca  17  marzo  1865,  Adami  e.  Coppi  ;  Appello  Roma  22  febbraio  1875, 
Weill-Schott  e  C.  e  De  Reinach  ;  Cassaz.  Firenze  22  nov.  1875,  dette  partL 

(5)  Su  questi  articoli,  i,  n.  2  t  13. 
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Pur  tuttavia  scrittori  illustri  hanno  sostenuto  la  contraria  tesi  (1). 
Per  essi  la  specificazione  degli  atti  di  commercio  per  modo  di  oppo- 
sizione agli  altri  atti  della  vita  civile,  la  professione  che  ne  è  la 
con^^enza,  ed  il  fallimento  che  può  derivarne,  non  esistono  in 
rerum  natura  :  istituzioni  meramente  civili,  che  non  hanno  altra 
ragione  di  essere  che  il  volere  del  legislatore  che  le  ha  create, 
.  delle  quali  deve  dirsi  sint  ut  sunt,  leggi  arbitrarie  che  non  hanno 
la  loro  sorgente  nella  natura  delle  cose,  non  possono,  secondo  il 
loro  avviso,  ricevere  applicazione  estensiva,  anche  perchè  «  quod 
centra  rationem  iurìs  receptum  est,  non  est  producendum  ad  conse- 
quentias  ». 

D'altro  canto,  essi  soggiungono,  queste  leggi  si  legano  intima- 
mente ad  un  sistema  di  altre  leggi  non  meno  arbitrarie,  repres- 
sive del  dolo  e  della  frode,  come  per  esempio  quella  sui  fallimenti 
ed  il  Codice  Penale. 

Senonchè  non  sta  innanzi  tutto  che  la  determinazione  degli  atti 
di  commercio  non  abbia  altra  ragione  di  essere  che  il  volere  del 
l^slatore.  Lo  scambio  e  la  permutazione  dei  prodotti  dei  varii 
paesi  e  delle  varie  industrie  degli  uomini,  che  costituiscono  il  com- 
mercio, sono  risultati  naturali  della  diversità  dei  climi  e  dei  loro 
prodotti  e  della  varietà  delle  attitudini  degli  uomini,  perchè  forse 
nessun  paese,  e  certamente  nessun  individuo,  potrebbero  produrre 
tatto  ciò  che  è  necessario  ai  proprii  bisogni  ed  alle  proprie  como- 
dità. E  gli  atti  di  conmiercio  coi  quali  si  operano  gli  scambi  e  le 
permutazioni  dei  prodotti,  ritraendo  necessariamente  da  questi,  che 
sono  il  loro  ometto,  sono  essi  pure  per  ciò  stesso  il  risultato  na- 
turale delle  diversità  dei  climi  e  della  varietà  delle  attitudini  degli 
nomini,  e  quindi  attingono  la  loro  ragione  di  essere  dalla  natura 
delle  cose,  e  non  dal  volere  arbitrario  del  legislatore  ;  ed  in  fatto 
dì  commercio,  come  scrive  un  chiaro  magistrato,  si  avvera  con 
maggior  precisione  il  principio  che  il  legislatore  non  crea  le  rela- 
zioni giuridiche,  ma  le  discopre  esistenti  nella  natura  delle  cose  e 


(1)  Delàharre  e  Lepoitvjh,  Tr.  de  dr.  oomm.,  tom.  i,  n.  37  a  40. 
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nelle  consuetudini  dei  popoli,  e  li  ricompone  e  determina  sotto  il 
suggello  dell'autorità  sua  (1). 

Non  può  in  secondo  luogo  ricevere  applicazione  la  L.  14  Dig. 
De  Legihus  citata  come  sopra  da  Delàmarre  e  Lepoitvin,  perchè 
nulla  vi  ha  dì  repugnante  al  giusto,  supremo  principio  della  ra- 
gione giurìdica  naturale,  ratio  iuris^  che  un  atto  sia  reputato  com- 
merciale anziché  civile. 

Ed  infine  non  sussiste  nemmeno  che  la  determinazione  degli  atti 
di  commercio  abbia  quel  legame  intimo  colle  leggi  relative  al  &1- 
limento  e  colle  leggi  penali,  di  cui  parlano  i  chiari  scrittori. 

Difatti,  per  essere  dichiarato  in  fallimento  ed  essere  sottoposto 
all'applicazione  delle  leggi  penali  della  bancarotta,  non  basta  eser- 
citare atti  di  commercio,  ma  bisogna  pur  fare  dell'esercizio  degli 
atti  stessi  di  commercio  la  propria  abituale  professione,  vale  a  dire 
poter  essere  considerato  commerciante  nel  senso  proprio  e  legale  di 
tale  qualificazione  ;  e  se  non  basta  far  atto  di  conmiercio  per  l'ap- 
plicazione delle  connate  leggi,  non  vi  è  fira  gli  atti  e  le  leggi  mede- 
sime un  legame  diretto  ed  intimo. 

Altri  scrittori  ed  anche  qualche  legislatore  hanno  creduto  dover 
rigettare  la  teoria,  secondo  cui  l'enumerazione  degli  atti  di  com- 
mercio è  dimostrativa  ;  ma  lo  hanno  fatto  con  una  notevole  con- 
cessione alla  teoria  contraria  ;  invece  del  sint  ut  sunt  dei  lodati 
scrittori  francesi,  essi  ammettono  che  la  enumerazione  degli  atti 
commerciali  fatta  dal  Codice  di  Commercio  in  più  casi  va  inter- 
pretata largamente.  Così  il  distinto  professore  di  diritto  commer- 
ciale nella  Università  di  Roma  insegna  bensì  che  non  si  possa  nel 
tema  della  enumerazione  degli  atti  di  commercio  supplire  alla  legge 
colmandone  le  vere  o  supposte  lacune,  secondo  l'ufficio  proprio  del- 
l'argomento di  analogia,  il  quale  suppone  che  il  legislatore  ad  im 
dato  caso  non  abbia  pensato  ed  abbia  lasciato  un  vuoto,  e  ne  dà 
per  motivo  che  lo  stesso  argomento  di  analogia  non  possa  appli- 
carsi alle  leggi  speciali,  alle  leggi  penali,  a  quelle  che  in  qualunque 
modo  restringano  la  libertà  dei  cittadini  ;  ma  poi  concede  che  debba 

(1)  Borsari,  Commento  al  Cod.  Comm.,  Idee  generalif  n.  1. 


DEGLI  ATTI  DI  COMM.  IRT.   3   A   7  97 

procedersi  con  interpretazione  larga  (1);  e  la  stessa  concessione  della 
larga  interpretazione  è  stata  fatta  dal  legislatore  Belga,  per  or- 
gano del  Relatore  della  Commissione  della  Camera  dei  Rappre- 
sentanti e  del  Ministro  di  giustizia,  essendosi  il  legislatore  me- 
desimo accostato  alla  teoria  dell'enumerazione  tassativa  (2);  ma 
siffatta  concessione  non  mi  sembra  sufficiente,  e  credo  che  giusta- 
mente il  nostro  legislatore  abbia  seguita  la  teoria  della  enume- 
razione semplicemente  dimostrativa  per  la  ragione  superiormente 
addotta,  e  perchè  in  armonia  ad  essa  e  contrariamente  alle  consi- 
derazioni del  dotto  professore,  non  mi  sembra  che  alle  disposizioni 
di  cui  si  tratta  possano  convenire  le  qualificazioni  di  leggi  speciali, 
di  leggi  penali  e  di  leggi  che  restringano  la  libertà  dei  cittadini. 

E  quanto  alle  considerazioni  con  cui  alla  Camera  dei  Rappre- 
sentanti del  Belgio  si  è  cercato  di  giustificare  la  teoria  deirenu- 
merazione  tassativa,  in  verità  riescono  piuttosto,  se  io  non  m'in- 
ganno, a  sostenere  la  teoria  contraria.  Ecco  diffatti  le  parole  del 
Relatore  : 

«  Ne  pouvant  assigner  aìix  actes  de  commerce  une  limite  fixe, 
ne  pouvant  ramener  à  des  principes  absolus  les  caractères  qui  im- 
priment  aux  conventions  le  sceau  de  la  commercialité,  le  legisla* 
teur  suit  une  marche  rationelle  en  faisant  une  nomenclature;  mais 
à  cause  précisément  de  cette  absence  d'une  règie  exacte  pour  di- 
scemer  le  point  où  finissent  les  transactions  civiles  et  commencent 
les  actes  de  commerce,  à  cause  des  nuances  nòmbreuses  qui  se 
présentent,  à  cause  des  difficultés  qui  viennent  compliquer  la  que- 
stion  et  que  renouvelle  sans  cesse  la  diversité  infime  des  faits, 
pareille  nomenclature  sera  nécessairement  incomplète.  Elle  ne  pour- 
ra  determiner  le»  seules  actes  qui  doivent  étre  appelés  commer- 
ciaux  dans  le  langage  usuel.  —  Nous  aurons  bientdt  Toccasion  de 
constater  que  l'énumération  du  Code  ancien  est  devenue  incomplète 


(1)  Maurizi,  Monografia  :  «  Il  commercio  in  che  consista  e  se  possa  esten- 
dersi a  cose  immobili  »,  inserta  nella  Giurisprudenza  italiana,  1877. 

{2\  BiOT ,  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  i,  pag.  2  e  3.  —  V.  anche  Namur  ,  L& 
Cod.  de  comm.  Belge  interprete,  n.  24  e  25. 

Ottolbnohi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  7. 
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et  insuffisante.  Dans  un  avenir  plus  ou  moins  éloigné,  il  en  sera  de 
méme  de  celle  que  nous  entreprenons  aujourd'hui.  L'extréme  mobilité 
des  actes  de  commerce  fera  surgir  des  faits  nouveaux  en  déhors 
de  ceux  que  nous  avons  signalés  ».  E  fin  qui  Foratore  ha  giustifi- 
cata la  teoria  nostra:  poi  soggiunge:  «Néammoins  il  ne  faut  pas 
oublier  que  Timportance  de  Ténumération  résidera  surtout  dans  ses 
offets  sur  la  détermination  de  la  compétence.  Gomme  il  n'est  pas 
possihle  d'abbandonner  celle-ci  aux  hasards  des  inductions  et  des 
analogies,  il  faudra  reconnaitre  à  Ténumération  un  caractère  limi- 
tatif.  Toutefois  ne  donnons  pas  à  ce  mot  une  signification  trop 
absolue  :  s'il  est  interdit  au  juge  de  s'ecarter  des  termes  de  cotte 
nomenclature,  il  lui  est  permis  de  donner  à  chacun  d'eux  une  in- 
terprétation  largo  et  étendue  »   (1). 

Ma  la  ragione  dell'opinione  adottata  non  persuade  guari,  im- 
perciocché dall'un  lato  gli  argomenti  d'induzione  e  di  analogia 
essendo  affidati  alla  saviezza  dei  Tribunali,  non  può  dirsi  di  essi 
che  siano  abbandonati  aux  hasards  degli  stessi  argom^ti  di 
induzione  e  di  analogia;  e  d'altro  canto  non  ubandosi  ai  Tri- 
bunali la  facoltà  della  interpretazione  larga  ed  estesa,  non  si 
vede  ragione  per  non  accordar  loro  anche  la  facoltà  di  procedere  per 
tia  di  analogia  nel  supplire  a  quella  enumerazione  degli  atti  di  com- 
mercio, che  si  riconosce  dovere,  per  la  necessità  delle  cose,  riuscire 
incompleta  e  manchevole  col  progredire  del  tempo.  La  inconse- 
guenza, mi  si  permetta  la  parola,  in  cui  cade  il  sistema  ora  esposto, 
mi  sembra  confermare  la  bontà  della  teoria  seguita  dal  nostro  legi- 
slatore, come  da  tanti  altri. 

2.  Gli  atti  di  commercio  possono  avere  per  oggetto  ogni  sorta 
ili  beni,  attesa  la  disposizione  del  n.  3°  dell'art.  3  che  vi  comprende 
anche  i  beni  immobili  ;  ma  salve  le  eccezioni  che  sono  espressa- 
mente sancite  dalla  l^ge  o  che  sono  portate  dai  principii.  Cosi  non 
possono  formare  oggetto  di  atti  di  commercio  i  beni  del  demanio 
pubblico  e  di  uso  pubblico  che  sono  di  loro  natura  inalienabili  (2)  ; 


(1)  Bjot,  loco  citaéo, 

(2)  Art.  427,  429,  430  e  432  del  Cod.  Clv. 
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le  cose  che  implicherebbero  reato,  come  sarebbero  la  tratta  ed  ogni 
commercio  di  schiavi  (1),  gli  stampati,  le  incisioni,  le  litografie  e 
le  fotografie  offensive  dei  buoni  costumi  (2)  ;  il  contrabbando  (3)  ; 
le  speculazioni  contrarie  ai  buoni  costumi,  come  le  case  di  tolle- 
ranza (4)  ;  le  cose  che  costituiscono  privativa  dello  Stato,  come  la 
fabbricazione  dei  tabacchi,  Testrazione  del  sale  e  la  importazione  e 
lo  spaccio  non  autorizzati  (5),  il  trasporto  delle  lettere  (6)  e  simili. 

L'esercizio  di  simili  atti.non  può  attribuire  la  qualità  di  commer- 
ciante (7),  ed  i  contratti  che  ciononostante  si  facessero  sovra  tali  og- 
getti non  possono  dare  azione  in  giudizio,  né  per  la  loro  esecuzione, 
né  per  qualsiasi  controversia  cui  dessero  luogo,  né  per  risarcimento 
di  danni  in  caso  d'inadempimento.  «  Ubi  et  dantis  et  accipientis  tur- 
pitudo  versatur,  non  posse  repeti  dicimus:  voluti  si  pecunia  detur 
ut  male  judicetur  b  (8). 

I  Tribunali  dovrebbero  mettere  coloro  che  contendessero  su  tali 
oggetti  hors  de  cour  et  deprocès,  giusta  la  frase  adoperata  da  due 
illustri  scrittori  francesi  a  proposito  delle  obbligazioni  fondate  sovra 
causa  disonesta  (9),  ed  è  ben  appropriato  lo  sdegnoso  linguaggio  che 
altri,  cioè  Dèlamarre  e  Lepoitvin,  consigliano  ai  m^istrati  a  pro- 
posito dei  contrabbandieri:  «  Quoique  tu  aies  trompé,  ou  plutdt  par- 
ceque  tu  a  trompé  la  vigilance  de  la  donane,  ta  possession  a  une 
source  illégitime  et  honteuse  (turpis  origo).  La  donane  ne  te  peut 


(1)  Art.  385  e  seg.  del  Codice  per  la  marma  mercantile. 

(2)  Art.  17  della  legge  17  marco  1848  sulla  stampa. 

(3)  Art.  65  e  66  del  Regolamento  doganale  11  settembre  1862,  approvato 
colla  legge  21  dicembre  stesso  amio. 

(4)  Art.  1104  e  1122  del  Codice  Civile.  —  C.  d'Orleans  26  novem.  1861, 
DnlNurry  e.  Dalphose;  e  nota  nel  Balloz,  BécueU,  1862,  2,  7;  Trìb.  Civ.  della 
Soma  5  febbraio  1867,  Fiévé  e.  Chapelle. 

(5)  Leggi  13  luglio  1862,  n.  710,  e  15  giugno  1865,  n.  2396  e  2397. 

(6)  L^ge  5  maggio  1862,  n.  604. 

(7)  Sugli  art.  8  a  20,  n.  6. 

(8)  L.  3  Dig.,  De  condictione  ob  turpem  vel  iniustam  causam. 

(9)  Trqplong,  Du  Louage,  n.  818;  Larohbi&re  ,  Des  oblig.,  sulF  arti- 
colo 1133,  n.  10. 
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rien,  il  est  vrai,  mais  ton  contrai  n'a  pas  moins  une  cause  illicite: 
il  est  contraire  aux  bonnes  moeurs  et  à  Tordre  public,  choses  qui  ne 
tiennent  pas  au  plus  ou  moins  d'agilité  de  Taudacieux  qui  les  blesse. 
L*acheteur  est,  sans  nul  doute,  un  mauvais  citoyen,  un  homme  de 
très-mauvaise  foi  ;  mais  toi  aussi.  Nous  ne  sommes  pas^  établi  poui 
dire  di'oit  dans  ce  genre  d'affaires.  Entro  voleurs,  il  faut  traiter 
comptant  »  (1). 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  ha  deciso  che  quando  la  causa  è 
turpe  e  la  turpitudine  versa  da  ambe  le  parti,  nessuna  azione  è  dalla 
legge  accordata  per  indennità  (  ),  e  la  Corte  di  Cassazione  francese 
ha  approvata  la  decisione  di  una  Corte  d'Appello  che  aveva  ricusato 
di  pronunciare  su  un'a-  i:  :e  che  aveva  per  oggetto  il  regolamento  di 
un  conto  relativo  a  triiifico  dei  neri  (3). 

Vedasi  anche  ciò  che  scrivo  più  avanti  relativamente  agli  atti  di 
commercio  aventi  oggetto  lecito,  ma  che  però  sono  compiuti  da  chi 
non  lo  porrebbe  per  causa  di  speciali  proibizioni:  le  consideraziojtti 
fatte  riguardo  ad  essi  sono,  a  maggior  ragione,  applicabili  agli  atti 
di  commercio  che  versassero  sugli  oggetti  suaccennati  (4). 

3.  Non  è  possibile  stabilire  una  regola  precisa  che  serva  a  de- 
terminare a  quali  atti,  che  non  siano  compresi  nella  enumerazione 
dimostrativa  della  legge,  debba  darsi  la  qualificazione  di  commer- 
ciali,, perchè  le  operazioni  del  commercio  sono  siffattamente  varie,  e 
si  avvicinano  in  tanti  modi  alle  transazioni  della  vita  civile,  che  non 
si  può  assegnar  loro  un  limite  esatto,  ed  appoggiare  sovra  principii 
precisi  la  distinzione  loro. 

Ho  superiormente  riportata  la  dotta  dissertazione  che  al  riguardo 
si  legge  nella  Relazione  Ministeriale  al  Senato  od  Esposizione  di  mo- 
tivi del  Codice,  la  quale  conchiude  collo  stabilire  che  si  deve  attri- 
buire natura  di  atto  di  commercio,  senza  riguardo  alla  qualità  della 
persona,  a  tutte  quelle  operazioni  che  per  la  loro  essenza,  nelUordine 


(1)  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  j,  n.  50. 

(2)  Sent.  25  agosto  1869,  Capriolio  e  Merlo  e.  Marchioii. 

(3)  Cassaz.  frane.  7  novembre  1882.  Dalloz,  Rép.,  V.  Mandat,  n.  33. 

(4)  Infra,  u.  50. 
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economico  e  nell'opinione  generale,  costituiscono  una  manifestazione 
dell'attività  commerciale  (1)  ;  ed  a  maggior  schiarimento  dell'im- 
portante materia  mi  sembra  utile  di  rammentare  gl'insegnamenti  di 
taluni  scrittori. 

L'illustre  Pisanelli,  nel  suo  Trattato  sulla  competenza,  comincia 
ad  accennare  al  criterio  della  distinzione  fra  atti  commerciali  e  ci- 
vili, là  dove  così  spiega  quella  fra  le  leggi  civili  e  le  commerciali,  e 
le  corrispondenti  giurisdizioni  :  «  I  beni  possono  essere  considerati 
sotto  due  aspetti,  o  per  la  utilità  diretta  che  nericava  colui  che  li 
possiede,  o  per  la  utilità  che  essi  possono  portare  mediante  il  loro 
cambio,  cioè  o  pel  loro  valore  di  uso,  o  pel  loro  valore  permutàbile  : 
le  leggi  civili  riguardano  la  proprietà  sotto  il  primo  aspetto,  le  leggi 
commerciali  sotto  il  secondo  » . 

E  pili  avanti^  proponendosi  la  ricerca  propriamente  del  prin- 
cipio della  distinzione  fra  atti  commerciali  e  civili,  scrive:  «  Sif- 
fatto principio  non  può  essere  altro  che  quello  da  cui  sia  stata 
prodotta  la  distinzione  fra  le  leggi  civili  e  le  commerciali,  e 
le  giurisdizioni  corrispondenti.  La  proprietà  è  il  subbietto  della 
legge  e  della  giurisdizione  civile,  la  proprietà  è  pure  il  subbietto 
della  legge  e  della  giurisdizione  commerciale  ;  ma  le  leggi  civili 
la  riguardano  pel  valore  di  uso,  e  le  leggi  conunerciali  pel  valore 
permutàbile.  Laonde  se  nell'atto  su  cui  cade  1^  controversia  è  stata 
contemplata  la  proprietà  sotto  il  primo  di  tali  aspetti,  l'atto  dovrà 
reputarsi  civile:  commerciale  se  si  è  considerata  pel  suo  valore  per- 
mutabile »  (2). 

Viene  in  conferma  ciò  che  insegna  il  Pescatore,  che  cioè  deb- 
bono ricercarsi  gli  atti  di  commercio  nell'industria  che  si  chiama 
appunto  commercio,  e  che  spiega  essere  c<  quella  che  assume  l'in- 
carico di  costituire  i  centri  d'incontro  delle  offerte  e  delle  do- 
mande che  si  corrispondono,  vincendo  le  distanze  di  tempo  e  di 
luogo,  riducendo  le  cose  a  perfetta  corrispondenza,  e  portando  a  re- 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  8  a  6. 

(2;  Comm.  al  Cod.  Proc.  Civ.  di  Manciki,  Ptsanelli  e  Scialoia,  volume  i, 
parte  i,  Trattato  della  competenza,  n.  12  e  56. 
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ciproca  cognizione  i  bisogni  che  mutuamente  si  cercano  »,  soggiun- 
gendo a  maggior  schiarimento,  che  «  tra  i  produttori  ed  i  consu- 
matori si  frappongono  i  mercanti  ed  i  negozianti,  ai  quali,  siccome 
a  centro  comune,  fanno  capo  da  un  lato  le  offerte  dei  produttori,  e 
dall'altro  le  domande  dei  consunoiatori  )»  (1). 
-  Il  prof.  ViDARi  professa  principii  non  dissimili  scrivendo  es- 
sere «  Topera  di  intromissione  tra  produttore  e  consumatore  allo 
scopo  di  guadagnare,  ciò  che  costituisce  la  caratteristica  dell'atto 
di  commercio,  e  lo  Contraddistingue  quindi  dall'atto  civile  (2)  ;  e 
concordano  il  Beslat  (3)  ed  il  Gargano  in  una  pregevole  mono- 
grafia (4). 

E  l'opera  di  intromissione  fra  il  produttore  ed  il  consumatore, 
tanto  diretta  che  indiretta,  allo  scopo  di  guadagnare,  sia  o  no  Io 
scopo  stesso  raggiunA,  consiste  non  solamente  nella  compra  e  nella 
rivendita,  ma  anche  in  tutti  i  moltiplici  atti  accessori  che  ne  sono 
i  preliminari,  od  i  mezzi  o  le  conseguenze,  che  sono  diretti  a  favorire 
Tatto  principale,  e  che  possono  essere  occasione  di  guadagno  per 
coloro  che  li  fanno. 

Questi  concetti  possono  servire  a  determinare  nei  singoli  casi 
quali  atti,  non  compresi  nella  enumerazione  dimostrativa  della  legge, 
possano  qualificarsi  di  conomerdo. 

Inoltre  deve  ritei^ersi  che  sono  commerciali  tutti  i  contratti  ac- 
cessori agli  atti  di  commercio,  come,  per  esempio,  i  pegni  e  le 
fidejussioni  per  causa  commerciale,  perchè  i  contratti  accessori  se- 
guono la  natura  dei  principali,  come  è  stato  ritenuto  giustamente 
dalla  prima  Conmiissione  compilatrice  del  Codice  (5). 

Così  ed  in  questo  senso,  renne  a  ragione  giudicato  che  un  con- 

(1)  Logica  del  diritto,  parte  ii,  capo  xxiii. 

(2)  Artioole  sol  ponto,  se  i  contratti  che  hanno  p^r  oggetto  cMe  immollili 
possano  essere  commerciali,  inserito  nel  Giornale  delle  Leggi,  1871,  124.  —- 
Corso  di  diritto  comm.,  tom.  i,  n.  9  e  seg.,  dove  sviluppa  maggionnente  la 
teoria. 

(3)  Comm.  du  Cod.  de  Comm.,  tom.  i,  n.  B  e  seg. 

(4)  Della  natora  del  diritto  comm.,  pag.  40  e  41. 

(5)  Su  questi  articoli,  l  n.  21. 
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tratto  di  assicurazione  contro  i  pericoli  delle  vetture  sulla  pubblica 
strada,  fatto  fra  una  Società  di  assicurazione  ed  un'Impresa  di 
trasporti,  che  ha  contratta  l'assicurazione  per  la  circolazione  delle 
Bue  vetture,  è  un  contratto  commerciale,  sebbene  il  contratto  non 
versi  sul  trasporto  propriamente,  ma  bensì  sui  suoi  rischi  (1). 

4.  La  quistione  se  un  atto  sia  di  commercio,  oppur  no,  è  re$  iuris^ 
ed  è  quindi  suscettiva  di  essere  portata  in  cassazione,  perchè  la 
legge  contiene  la  definizione  degli  atti  di  conomercio,  se  anche  in 
via  semplicemente  dimostrativa,  e  perchè  lo  stabilire  il  carattere 
giuridico  di  un  atto  implica  una  ricerca  di  diritto,  nella  stessa. 
guisa  che  appartiene  al  diritto  e  non  al  fatto  il  decidere  se,  per 
modo  di  esempio,  un  contratto  presenti  gli  elementi  giarìdiei  della 
locazione  o  dell'antìcresi,  e  se  un  atto  rechi  novazione,  ovvero  no, 
ad  un  atto  precedente.  Così  venne  giudicato  che  è  di  competenza 
della  Corte  di  Cassazione  il  restituire  ad  un  prestito  il  carattere 
di  conamerdalità  che  gli  sia  stato  a  torto  diniegato  dai  giudici 
del  merito  (2). 

Soltanto  dovrà  rispettarsi  la  constatazione  dei  fatti,  delle  inten- 
sioni e  delle  qualità  delle  persone  da  parte  dei  giudici  del  merito; 
le  cui  sentenze  sarebbero  però  pur  suscettive  di  censura  in  cassa- 
zione per  difetto  di  motivazione,  se  non  contenessero  i  detti  estremi 
di  fiitto  necessari  alla  decisione  del  punto  di  diritto:  una  dichia- 
razione generica  di  esservi  stati  atti  di  commercio  sarebbe  insuf- 
ficiente, qualora  su  fosse  al  riguardo  impegnata  contestazione  (3). 

5.  Gli  atti  e  le  obbligazìoiii  oommerdali  Aon  perdono^  tale  loro 
qualità  per  effetto  di  cofivenzioni  che  relativamente  ad  essi  si  sti- 
pulino, sempreochè  non  avvenga  una  vera  novazione  in  senso  dell'ar- 

(1)  OMsftz.  Frane.  24  gennaio  1865,  Compagnie  La  Seìiie  e.  Chemin  de  ter 
de  Lyon;  Masse,  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  968. 

(2)  Cassai.  Frane.  29  apr.  1868,  Grellet  de  Fleurelle  e.  De  Foucault; 
Dalloz,  Bép.  V.  Cassation,  n.  1583  e  seg. 

(3)  Cassaz.  Torino  2S  luglio  1870,  Gikrdi  e.  Vaccarino;  Cassaz.  Firenze 
23  dicembre  1867  e  3  agosto  1871,  amendue  in  causa  Dubosch  e.  Sanna^ 
Cassaz.  Napoli  13  aprile  1869,  Romano  e.  Labonia.  —  Dalloz,  Répert., 
V.  Actes  de  comm.,  n.  22  e  23.  —  Mass*,  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  22  bis. 
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tìcolo  1267  del  Codice  Civile  che  faccia  loro  cambiare  natura  ;  e 
venne  giustamente  deciso  che  l'obbligazione  commerciale  in  origine 
non  eambia  natura  per  la  riduzione  che  di  essa  si  faccia  in  atto  pub- 
blico con  diminuzione  d'interesse,  e  stipulazione  di  maggiori  ga- 
ranzie (1)  ;  che  l'obbligazione  derivante  da  promessa  di  vendita  fra 
commercianti  non  perde  il  carattere  conunerciale,  perchè  sia  stato 
necessario  ricorrere  all'autorità  giudiziaria  per  la  esecuzione  della 
promessa,  e  per  avere  le  parti  transatto  sugli  effetti  dell'intervenuta 
condanna  (2)  ;  che  il  credito  di  un  commerciante  verso  altro  com- 
merciante dipendente  dallo  scioglimento  della  società  commerciale 
esis^tita  fra  di  essi  non  riveste  la  qualità  di  credito  civile,  solo  perchè 
esso  sia  stato  liquidato  con  un  atto  intitolato  transazione  di  lite,  e 
quest'atto  contenga  la  promessa  d'ipoteca  da  parte  del  debitore  e  la 
la  Ijssazione  degl'interessi  al  cinque  per  cento  (3). 

0.  Derrate  sono  gli  oggetti  raccolti  o  fabbricati,  destinati  spe- 
cialmente al  nutrimento  ed  al  mantenimento  degli  uomini  e  degli 
animali,  e  tali  da  essere  intieramente  consumati  e  trasformati  al 
primo  uso  ;  e  merci  sono  tutte  in  generale  le  cose  od  i  beni  su 
cui  le  persone  o  gli  enti  collettivi  possono  esercitare  la  propria 
attività  commerciale  (4),  ed  anche  le  derrate,  una  volta  entrate  in 
commercio,  assumono  il  nome  di  merci. 

Nel  comprensivo  suo  significato  la  parola  merce  si  applica  ad 
un  gran  numero  di  cose,  corporali  ed  incorporali. 

È  merce  la  moneta,  il  danaro,  siccome  lo  avevano  insegnato  gli 
antichi  nostri  dottori,  innanzi  ancora  che  la  scienza  dell'economia 
politica,  e  prima  la  Scuola  fisiocratica,  mettessero  in  sodo  come  la 
moneta  non  sia  un  semplice  segno  di  ricchezza  ed  un  rappresentativo 
soltanto  dei  valori,  ma  bensì  una  vera  ricchezza,  un  equivalente 
dei  valori,  una  merce  intermedia  a  tutte  le  altre,  universalmente 


(1)  App.  Torino  26  gennaio  1853,  Ricca  e.  Capello. 

(2)  Cassaz.  francese  6  aprile  1841,  Daprat. 

(3)  App.  Parigi  27  aprile  1837,  Rey  e.  Torin. 

(4)  ViDARi,  Corso  di  dir.  ctmm.,  n.  1367. 
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accettata  (1).  «^  Pecunia  contìnetur  appellatìone  mercis  :  meri  potest 
emi  et  vendi,  ut  quotidie  emitur  et  venditur:  ergo  pecunia  etiam 
tamquam  merx  contractarì  potest  »  (2).  «  Generaliter  credìderìm 
inercìs  appellatione  pecuniam  contìneri  »  (3).  «  Juxta  veriorem  et 
oomuniorem  doctorum  opinionem,  appellatione  mercium  in  subjecta 
materia  (quella  dell'assìcuraziione  delle  merci  caricate  su  una  nave) 
etiam  pecuniam  numeratam  comprebenditur  »  (4). 

E  non  diversa  dottrina  professano  gli  scrittori  e  la  giurisprudenza 
piti  recenti  (5). 

Sono  considerate  siccome  merci  le  Fedi  di  Deposito,  più  cono- 
sciute sotto  il  nome  inglese  di  Wo/rants,  le  Polizze  di  carico  e  simili 
tìtoli,  i  quali  danno  diritto  al  portatore  di  avere  una  certa  quantità 
dì  derrate  o  di  merci,  perchè  essi  sono  rappresentativi  delle  derrate 
e  delle  merci  medesime  (6). 

Possono  essere  pure  comprese  sotto  la  denominazione  di  merci  le 
cose  incorporali,  qu(B  injure  consistunt^  poiché  esse  pure  possono 
essere  oggetto  di  compra  per  rivendere,  è  di  vendita  con  acquisto 
fatto  a  tale  scopo;  e  se  TOrillabd,  da  solo,  per  quanto  io  sappia, 
ha  espresso  un'opinione  contraria  (7),  non  è  però  da  seguirsi,  perchè 
sebbene,  com'egli  osserva,  le  cose  incorporali  non  possano  né  lavo- 


(1)  Ferrara,  Introduzione  al  voi.  6**,  sèrie  2*,  della  Biblioteca  delVEcono- 
mista,  pag.  94  e  aeg.  —  Le  Trosnb,  Interesse  sociale,  capo  3^  —  Cheyalie% 
Tr.  della  moneta,  capo  1°,  opuscoli,  VI.  —  G.  B.  Sat,  Corso  di  econom., 
parte  III,  capo  6*». 

(2)  Scaccia,  De  comm.  et  camb.,  §  1,  Quest.  IV,  n.  29. 

(3)  Stracca,  De  mercatura,  pars  1,  n.  75. 

(4)  Casareqis,  De  comm.,  Disc.  192,  n.  12.  —  Ved.  pure  Disc.  1,  n.  167, 
e  168,  e  Disc.  70,  n.  14. 

(5)  ViDAR],  n.  1622  e  seg.  —  Masse,  n.  1389.  — .  D^amarre  e  Lbpoitvht, 
Du  contr.  de  comm.,  Tom.  III,  n.  10.  —  Orillard,  De  la  comp.  comm.  n.  612, 

—  Cassaz.  Francese  6  agosto  1867,  Gillain  e  Dethan  e.  Foumier,  ed  App. 
Bourges  19  genn.  1866,  stessa  causa. 

(6)  Pardessus,  n.  10.  —  Nououier,  Des  Trib.  de  Comm.,  tom.  1,  pag.  859. 

—  L^ge  3  luglio  1871,  n.  340  (serie  2*)  sui  Magazzini  Generali,  il  cui  art.  84 
dichiara  espressamente  atti  di  commercio  le  operazioni  da  essa  legge  contemplate. 

(7)  De  la  compét.  comm.,  n.  281  e  282. 
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rarsi  né  porsi  in  opera,  né  locarsi,  possono  però  rivendersi  in  natura; 
e  d'altronde  è  di  principio  che  la  enumerazione  degli  atti  di  com- 
mercio deir  art.  3  è  dimostrativa  e  non  tassativa,  e  nell'  articolo 
medesimo  non  mancano  esempi  di  atti  di  commercio  che  si  riferiscono 
a  cose  incorporali,  come  le  operazióni  di  banca  e  le  operazioni  di 
mediazione:  perciò  anche  le  cose  incorporali  possono  essere  qualifi- 
cate merci,  quando  lo  spirito  di  speculazione  ha  presieduto  all'ope- 
razione  fatta  sulle  cose  medesime  (1). 

11  fondo  di  commercio^  che  si  compone  di  diversi  elementi,  i  prin- 
cipali dei  quali  sono  ravviamento  o  la  clientela,  il  nome,  l'insegna, 
gli  utensili,  le  merci  propriamente  dette  e  Taffittaraento  dei  locali, 
e  concorrono  ora  tutti,  ora  in  parte  soltanto,  e  che  costituisce  una 
universalità,  un  jm  universum^  deve  certamente  considerarsi  come 
nierce,  semprecchè  sia  acquistato  a  scopo  di  lucro,  perchè  concorrereb- 
bero gli  estremi  del  n.  V  dell'art.  3;  e  se  potè  sollevarsi  qualche  dubbio 
nel  caso  in  cui  coll'awiamento  ed  altri  simili  elementi  non' siano 
ptate  vendute  merci  propriaménte  dette,  perchè  in  tal  caso  lo  scopo 
della  rivendita  non  risulterebbe  così  manifesto,  come  allorquando  vi 
abbia  pure  la  vendita  di  merci,  il  dubbio  stesso  deve  essere  eli- 
minato,  perchè  l'avviamento  comprato  serve  di  mezzo  alla  rivendita 
di  altra  merce  che  sarà  pure  comprata,  ed  inoltre  con  questa  si 
rivende  in  certa  guisa  una  frazione  dell'avviamento  medesimo  (2); 
0  fu  pur  giustamente  deciso  che  l'avviamento  di  un  negozio  come 
fonte  di  ricchezza  è  capace  di  apprezzamento  e  divisibile  fra  i 
comproprietari  (3). 

Possono  comprendersi  ancora  sotto  la  denominazione  di  merci 
nel  senso  dell'articolo  3,  e  quindi  costituire  nella  loro  compra  e  ven- 
dita atto  di  commercio,  i  brevetti  d'invenzione,  i  diritti  di  pro- 
prietà artistica  e  letteraria  ed  i  crediti  fatti  a  scopo  di  specula- 
zione. 

(1)  Dàlloz,  Rép.,  V.  Acte  de  commerce,  n.  44. 

(2)  AlàSSÉ,  Le  dr.  comm.  etc.  n.  1390.  —  Alauzbt,  Comm.  da  Cod.  de 
Corniti  .f  n.  2968.  —  Dalloz,  Rép.  V.  Acte  de  comm.,  n.  58  e  seg.  «-  Bk- 
]>ÀRRiDi,  De  la  jorìd.  comm.,  n.  214. 

m  Caasaz.  di  Torino  25  agosto  1866,  Bizzetti  utrinqao. 
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7.  Dopo  di  essersi  nel  n.  l*"  delFart.  3  stabilito  che  la  legge 
reputa  atti  di  commercio  le  compre  di  derrate  e  di  merci  per 
rivenderle,  sia  in  natura,  sia  dopo  averle  lavorate  e  poste  in  opera 
0  per  darle  in  locazione,  opportunamente  si  stabilisce  nel  n.  2« 
reputarsi  atti  di  commercio  le  vendite  e  le  locazioni  delle  derrate, 
merci,  ecc.,  il  cui  acquisto  sia  stato  fatto^  a  tale  scopo;  e  ciò 
perchè  con  le  vendite  e  le  locazioni  medesime  si  raggiunge  il  fine 
della  speculazione  propostasi  all'atto  della  compera. 

Per  tal  guisa  si  sono  volute  eliminare  presso  di  noi  le  quistioni 
che  potevano  farsi  (1),  come  si  fecero  in  Francia,  dove  Locré  ha 
insegnato  il  contrario  (2),  e  fìi  seguito  da  Delamarre  e  Le 
PoiTViN  (3),  da  Alauzet  (4)  e  da  altri,  e  venne  combattuto  dal 
NouGmER  (5),  dal  Pardessus  (6)  e  dal  Bedarride  (7),  alla 
dottrina  dei  quali  fece  adesione  anche  il  Dalloz  nella  seconda 
edizione  della  sua  opera,  ripudiando  Taltra  opinione  che  aveva 
prima  adottato  (8). 

È  appena  opportuno  rammentare  qui  la  eccezione  che  Tart.  5 
fa  sdla  detta  regola  dei  n.  1"  e  2^  dell'art.  3,  che  cioè  non  costi- 
tuisce atto  di  commercio  la  compra  di  derrate  o  di  merci  per 
uso  0  consumo  dell'acquirente  o  della  sua  famiglia,  né  la  rivendita 
die  poi  questi  ne  facesse;  la  quale  eccezione  è  giustificata  dalla 
considerazione  che  in  tal  caso  manca  lo  scopo  della  speculazione. 

8.  In  relazione  alla  disposizione  del  detto  u.  2^  ed  alla  ragione 
che  l'informa,  deve  ritenersi  che  anche  la  vendita  del  negozio  ò 
di  un  fondo  di  commercio,  6  la  cessione  che  un  socio  faccia  aU 
l'altro  della  sua  parte  del  negozio  comune,  sono  atti  di  commercio, 
non  per  il  solo  compratore,  come  avvisa  uno  scrittore  e  giudicò 

(1)  Su  questi  artìcoli,  I,  n.  6. 

(2)  Esprit  dn  Cod.  de  Comm.,  tom.  8,  pag.  262. 

(3)  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  1,  n.  40. 

(4)  Comm.  du  God.  de  Comm.,  tom.  8,  b.  2965. 

(5)  Des  Trìb.  de  Comm.,  etc.,  tom.  1,  pag.  354. 

(6)  Conrs  de  dr.  comm.,  n.  20. 
<7)  De  la  jurisd.  comm.,  n.  45. 

(8)  Répert.,  V.  Acte  de  comm.,  n.  30  e  134,  e  V.  Compét.  comm.,  n.  48. 
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una  sentenza  da  lui  citata  (1),  ma  anche  da  parte  del  venditore, 
quantunque  questi  abbandoni  la  mercatura,  non  solo  perchè  esse 
costituiscono  vere  vendite  che  il  commerciante  fa  di  oggetti  del 
suo  commercio,  e  che  non  perdono  la  qualità  di  vendite  commer- 
ciali, per  essere  dessi  gli  atti  con  cui  il  venditore  chiude  la  sua  car- 
riera commerciale  (2),  ma  anche  perchè  sono  atti  di  commercio 
per  il  solo  fatto  che  si  rivende  ciò  che  si  era  acquistato  a  scopo 
appunto  di  rivendita,  come  dice  il  n.  2»  dell'articolo  3. 

Conviene  però  eccettuare,  come  osserva  giustamente  TAlauzet, 
il  caso  della  vendita  del  fondo  di  commercio  fatta  dall'erede,  la 
quale  eccezione  venne  implicitamente  ritenuta  da  qualche  giudi- 
cato (3). 

9.  Il  n.  3**  dell'art.  3  risolve  legislativamente  la  quistione,  se  le 
compre  e  le  rivendite  degl'immobili  fatte  a  scopo  di  speculazione 
costituiscano,  oppure  no,  atto  di  conunercio,  e  la  risolve  in  senso 
affermativo,  con  una  innovazione  alla  precedente  legislazione  nostra 
ed  alle  legislazioni  straniere,  che  è  largamente  giustificata  nei 
lavori  legislativi  (4),  ed  è  pure  magistralmente  trattata  da  un 
chiaro  sciittore,  il  quale  dà  contezza  di  tutti  i  precedenti  e  risponde 
a  tutte  le  obbiezioni  (5). 

Mi  sembra  che  rientrino  nella  disposizione  del  n.  3""  dell'art.  3 
anche  le  compre  di  beni  immobili  per  darli  in  locazione,  perchè 
anche  la  locazione  può  costituire  oggetto  di  commerciale  specu- 
lazione, come  l'art.  3  espressamente  dichiara  al  n.  P  nel  par- 
ticolare delle  derrate  e  delle  merci,  e  come  la  Relazione  Mi- 
ci) Masse,  Le  dr.  comm.  etc.  n.  1390  in  fine;  App.  Parigi  9  giugno  1869, 
i^anìit  e.  Le  Révérend. 

{2}  Pardessus,  loco  citato;  Bedarride,  De  la  jarìsd.  comm.,  n.214;  Alauzbt, 
Op.  cit.,  n.  2968;  Dalloz,  Rép.,  Actes  de  comm.,  n.  58  e  Compét.  comm.,  n.  52; 
NiMim,  Le  Cod.de  Comm.  Belge  revisé,  n.  51;  Cassaz.  frane.  7  giugno  1837, 
Cajjelle,  e  17  luglio  1837  Flédivc;  App.  Torino  26  gennaio  1864,  Ricca  e. 
Capello,  9  maggio  1864  Albert  e.  Morel  e  19  agosto  1867,  Bellino  e.  Barale. 

(3)  Cassaz.  frane.  21  luglio  1873  e  App.  Parigi  3  maggio  1872,  amendue 
in  causa  Veuve  Duchame  e.  Favier. 

{4)  Su  questi  articoli,  I,  n.  6  e  16. 

ih)  Vu)ARi,  Corso  di  dir.  comm.  n.  1374  a  1406. 
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nisteriale  dimostra  essere  stato  intendimento  del  legislatore,  là 
dove  ponendo  una  condizione  o  limitazione  aNa  nuova  teoria,  su 
cui  ritornerò  più  avanti,  spiega  non  essere  atto  di  commercio 
qualunque  compra  d'immobili  per  rivenderli,  e  tanto  meno  per 
affittarli:  da  ciò  l'argomento  che  la  compra  di  beni  immobìli 
anche  per  affittarli  può  essere  atto  di  commercio,  sebbene  vi  si 
richieda  più  rigorosamente  la  condizione,  su  cui  ritornerò  bentosto, 
che  cioè  si  tratti  di  una  vera  e  notoria  speculazione  commerciale. 

Alla  innovazione  può  farsi  plauso,  non  ostante  i  dubbi  che,  fra 
altri,  uno  scrittore  nostro  già  lodato  ha  manifestato  ora  è  qualche 
anno  sulla  opportunità  della  innovazione  medesima,  che  allora 
altri  sollecitava  (1). 

È  certamente  giusta,  come  edi  scrisse,  la  sentenza  di  Teofrastd 
e  dei  romani  giureconsulti,  che  cioè  «  jura  constitui  opportet  in 
his  quse  u{  plurimum  accidunt,  non  qua  ex  inopinato  ....  quod 
enim  semel  aut  bis  existit,  praetereunt  legislatores  (2)  »  ;  ma  se 
in  altri  tempi  potevano  qualificarsi  straordinarie  le  società  per 
la  compra  e  la  rivendita  a  cagion  di  lucro  degli  stabili,  il  Tbop- 
LONG  già  da  oltre  trentanni  osservava  che  «  depuis  les  choses  ont 
bien  changé  »  ;  ed  appunto  perchè  attualmente  sovratutto  le  cose 
sono  ben  cambiate,  e  la  quotidiana  esperienza  dimostra,  come  riten- 
nero le  due  Relazioni  testé  citate,  che  gli  stabili  formano  assai  so- 
venti materia  di  un  vero  commercio,  possiamo,  contro  le  considera- 
zioni del  lodato  professore  e  ad  onta  del  rispetto  grandissimo  che  si 
deve  ai  nostri  antichi  maestri,  discostarci  dagl' insegnamenti  di  chi 
scriveva  qualche  secolo  fa  Commerdum  est  quasi  commutatio  mer- 
cium  (3),  e  molto  tempo  innanzi  Merds  appellatio  ad  res  mohiUs 
tantum  pertinet  (4),  e  possiamo  pure  non  prendejp  rigorosamente 
alla  lettera  le  definizioni  che  del  commercio  ci  danno  taluni  econo- 
misti. Così  se  il  nostro  Verri  potè  ai  suoi  tempi  scrivere  che  il 


(1)  Maurizi,  Monografia  succitata. 

(2)  LL.  3  e  seg.  Dig.,  De  legibus. 

(3)  Scaccia,  De  comm.  et  camb.,  Quest.  1,  §  1,  n.  5. 

(4)  Ulpiano,  L.  66  £,  De  verb.  signif. 
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commercio  fisicamente  considerato  ha  inerente  il  trasporto  delle 
mercanzie  da  un  luo^o  all'altro  (1),  e  Giambattista  Say  loda  Teco- 
nomista  italiano,  dicendo  essere  stato  egli  il  primo  che  abbia 
indicato  in  che  consista  il  principio  ed  il  fondamento  del  commer- 
do  (2),  il  che  però  non  si  potrebbe  prendere  in  senso  mate- 
riale in  presenza  della  circolazione  delle  merci  che  pure  ha  luogo 
(ìolla  semplice  girata  delle  polizze  di  càrico,  delle  lettere  di  vet- 
tura e  secondo  le  più  recenti  leggi  e  consuetudini  anche  delle 
fedi  e  delle  distinte  di  deposito  ;  possiamo  ritenere  che  per  assi- 
Fuilazione  ed  analogia  faccia  commercio  di  stabilì  colui  che  li  fii 
passare  con  rapida  vicenda  dagli  uni  agli  altri,  e  si  fa  interme- 
fliario  fra  il  grosso  proprietario  che  vuol  disfarsi  del  suo  latifondo 
e  la  massa  di  quegli  agricoltori  che  aspirano  a  prendere  posto 
fra  i  piccoli  proprietarii,  o  ad  allargare  la  modesta  lorq  possi- 
denza. 

È  ben  vero  ihe  il  rigore  delle  forme  ond'è  circondato  il  sicuro 
trapasso  degli  stabili  non  si  addice  guari  alla  sollecitudine  delle 
transazioni  commerciali  ;  ma  tutto  essendo  relativo,  il  commercio 
flegli  stabili  dovrà  rimaner  contento  (e  nella  pratica  lo  fa)  di 
quella  sollecitudine  che  è  compatibile  colla  materia  su  cui  versa: 
e  d'altronde  non  è  punto  improbabile  che  il  fatto  economico  del 
trattare  gli  stabili  come  merci,  dopo  di  essere  diventato  un  fatto 
^che  giuridico,  sia  occasione  e  spinta  a  migliorare  le  regole  di 
diritto  che  governano  il  loro  trapasso.  —  Augurandolo  alla  scHenza, 
e  piìi  specialmente  al  nostro  paese,  in  cui  i  buoni  studi  giuridici 
sono  ritornati  in  onore,  accettiamo  la  innovazione  legislativa  come 
corrispon(^te  a  quelle  cose  delle  quali  oramai  si  può  dire  col 
Giureconsulto  che  plurimum  accidunt. 

Nell'applicare  la  nuova  disposizione  legislativa  converrà  però 
contenerla  nei  giusti  suoi  limiti,  quali  sono  spiegati  nella  surri* 
portata  Eelazìone  Ministeriale,  secondo  cui  non  ogni  compra  d'im- 
mobili per  rivenderli  e  tanto  meno  per  affittarli,  è  atto  di  com- 

(1)  Meditazioni  sairecenomia  politica,  §  iv. 

(2)  Tr.  di  economia  politica,  lib.  i,  capo  ii. 
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mercio^  ma  si  richiede  come  condizione  essenziale  che  Toperazione, 
ed  anzi  più  comunemente  la  serie  di  operazioni  consimili ,  a  cui 
si  faccia  luogo,  corrispondano  ad  una  vera  speculazione  commer- 
ciale, 0  per  la  loro  natura  ed  estensione,  o  per  la  destinazione 
degli  edifici,  ed  in  ogni  caso  per  la  intenzione  delle  parti:  in- 
torno al  che  non  possono  poi  fornirsi  regole,  tutto  dipendendo  dalle 
circostanze  particolari  del  caso ,  ed  essendone  abbandonata  la  esti- 
mazione, come  dice  pure  la  Relazione  Ministeriale  al  Senato,  alla 
prudenza  dei  Magistrati  (1);  i  quali  dovranno  pur  procedere  con 
una  certa  ritenutezza,  acciò  non  avvenga  Tinconveniente  temuto 
dalla  Camera  di  Commercio  di  Soma,  che  cioè  la  vita  civile  vada 
assorbita  e  confusa  con  quella  del  commerciante  (2). 

Qiova  anche  tener  presente  l'avvertenza  che  venne  fatta  nella 
surriportata  Belazione  della  Commissione  Senatoria  a  proposito 
delle  discussioni  che  insorgessero  e  degli  atti  giudiziari  che  fos- 
sero necessari  in  dipendenza  di  compre  e  rivendite  d'immobili, 
fatte  a  scopo  di  speculazione  commerciale,  per  la  loro  espropria- 
zione, per  i  giudizi  di  graduazione  e  simili:  quando  il  caso  si 
verificasse,  i  Tribunali  di  Commercio  dovrebbero  rinviare  siffatte 
discussioni  e  domande  ai  Tribunali  Civili,  siccome  avviene  quando 
in  giudizi  commerciali  sorgono  dispute  che  escono  dalla  compe- 
tenza del  Tribunale  consolare,  nel  qual  senso  precisamente  venne 
&tta  l'avvertenza  anzidetta  (3). 

Inoltre  anche  le  compre  e  le  rivendite  d'immobili  fatte  a  scopo 
di  speculazione  commerciale  debbono,  sotto  pena  di  nullità,  farsi 
per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata,  giusta  la  disposizione 
finale  dell'art.  44  di  questo  Codice  che  richiama  la  di^osizione 
dell'ayt.  1314  del  Codice  Civile;  e  ad  es6e  pure  sono  applicabili 
le  disposizioni  relative  alla  trascrizione  ed  alle  ipoteche,  come  ri- 
sulta anche  dalle  surriportate  p^ole  della  Belazione  Ministeriale 
al  Senato,  che  spiegano  essersi  voluto  mantenere  codeste  garanzìe, 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  d.  5. 

(2)  Osservazioni  e  pareri  della  Magìstratosa,  delle  Camere  di  GoBunercio,  eoe. 
Sili  Progetto  preliminare  del  Codice  di  Commercio^  pag.  22. 

(8)  Su  questi  articoli,  i,  n.  14. 
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che  ben  a  ragione  si  dissero  compatibili  con  l'indole  deiratto  com- 
merciale, come  non  si  è  mai  dubitato  che  lo  fossero  le  registra- 
zioni e  le  trascrizioni  dei  contratti  relativi  alle  navi. 

Sotto  Fattuale  nostra  legge  tanto  piii  devono  considerarsi  atti 
di  conmiercio,  poiché  si  riguardavano  tali  anche  sotto  la  legisla- 
zione precedente,  e  le  si  riguardano  ancora  oggidì  sotto  analoghe 
leggi  straniere,  l'acquisto  di  una  casa  per  demolirla  e  rivenderne 
i  materiali  per  speculazione,  l'acquisto  delle  piante  di  una  selva 
per  atterrarle  e  rivenderle,  e  quello  di  minerale  e  di  pietre  ancora 
da  scavarsi,  pure  per  iscopo  di  rivendita,  sebbene  le  miniere  e  le  cave 
siano  dichiarate  immobili  dall'art.  16  della  Legge  20  novembre 
1859,  n.  3755;  e  ciò  pel  principio  novello  consacrato  dal  n.  3^  del- 
l' art.  3 ,  e  senza  che  sia  bisogno,  di  cercarae  la  giustificazione 
nella  considerazione  che  presso  di  noi  altre  volte  facevasi  e 
si  fa  ancora  sotto  altre  legislazioni,  e  cioè  che  in  tali  casi  av- 
venga per  volontà  delle  parti  una  specie  di  separazione  e  di  mo- 
bilizzazione virtuale  dei  materiali  componenti  la  casa,  delle  piante, 
delle  pietre  e  del  minerale,  dal  suolo  a  cui  sono  materialmente 
aderenti,  e  che  inoltre  il  diritto  che  acquista  il  compratore  riguardi 
aliquid  mobile^  cioè  cose  che  diverranno  mobili  pel  fatto  stesso 
della  consecuzione  loro  (1). 

10.  Devono  reputarsi  atti  di  commercio  anche  le  permute  delle 
derrate,  delle  merci  e  degl'immobili,  di  cui  è  parola  nei  numeri 
1<»  a  3**  dell'art.  3,  semprecchè  siano  fatte, nelle  condizioni  ivi 
indicate,  cioè  per  rivenderle  o  per  darle  in  locazione,  ed  a  scopo 
di  speculazione  commerciale  (2);  e  ciò  pel  principio  che  la  enu- 
merazione degli  atti  di  commercio  è  semplicemente  dimostrativa, 
e  perchè  la  compra  e  la  permuta  hanno  i  più  intimi  rapporti  di 
analogia  (3)  :  «  permutatio  vicina  emptioni  »  (4);  ed  anzi  la  per- 

(1)  Demolombe,  tom.  9,  n.  154  e  seg.,  Dalloz,  Rép.  V.  Biens,  n.  37  eseg. 
e  Actes  de  comm.,  n.  42  e  43,  ed  altri  scrittori.  —  Cassaz.  Torino  9  mag- 
gio 1867,  Debenedetti  e.  Ramelli  ed  altre  sentenze. 

(2)  Dalloz,  Acte  de  commerce,  n.  27. 

(3)  V.  art.  1447,  1549,  1550  e  1555Cod.Civ. 

(4)  L.  8  S.  De  rei.  pennuta t. 


DEGLI  ATTI  DI  COMM.   ART.   3  A   7  113 

muta,  oggidì  ancora  il  solo  mezzo  di  commercio  coi  paesi  selvaggi, 
diede  origine  alla  vendita:  <c  Origo  emendi  vendendique  a  permu- 
tatione  coepit:  olim  enim  non  ita  erat  nummus,  neqne  aliud  meri, 
aliud  praetium  vocabatar,  sed  miusquisque  secundum  necessita- 
tem  temporum  ac  rerum,  utilibus  inutilia  permutabat,  quando 
plerumque  evenit  ut  quod  alteri  superest,  alteri  desit.  Sed  quia 
non  semper  nec  £Eu;ile  concurrebat,  ut  cum  tu  haberes  quod  ego 
desiderarem,  invicem  haberem  quod  tu  accipere  velles,  electa  ma 
teria  est,  cujus  publica  ac  perpetua  aestimatio  difficultatibus  per- 
mutationum,  aequalitate  quantitatis  subveniret  »  (1). 

E  se  nelle  disputazioni  che  facevansi  tra  Sabiniani  e  Proculejani 
sul  punto  se  lo  scambio  di  cose  dovesse  appellarsi  compra-vendita  o 
permuta,  Ulfiano  adottò  quest'ultima  opinione  (2),  la  distinzione 
fra  i  due  contratti  non  esclude  la  loro  analogia,  la  quale  è  confer- 
mata dalla  ragione  della  loro  differenza,  che  cioè  «  emptio  fit  prae- 
tio,  permutatio  fit  rebus  »  (3):  difatti  lo  Stracca  nella  sua  defini- 
zione del  commerciante  contemplava  espressamente  la  permuta  fra 
gli  atti  la  cui  frequenza  vale  ad  attribuire  codesta  qualificazione, 
scrivendo  che  e  mercator  est  qui  negotiationis  seu  negotiationum 
ezercendarum,  quaestusque  lìciti  faciendi  causa,  frequenter  merces 
permutat  seu  emit...  »  (4). 

11.  Anche  la  locazione  di  merci  e  d' immobili  per  iscopo  di  sublo- 
cazione può  considerarsi  siccome  atto  di  commercio  (5)  :  ciò  venne 
opportunamente  dichiarato  nel  n.  2"*  dell'  art.  3  per  le  merci,  e 
può  nei  casi  congrui  ritenersi  per  gì'  immobili,  perchè  oltre  al- 
l'analogia che  vi  ha,  per  esempio,  fra  colui  che  compra  e  quegli  che 
prende  in  affitto  una  nave  per  trasportare  passeggieri  e  mercanzie, 
fra  l'albergatore  che  compra  e  quello  che  prende  in  affitto  stabili 
0  mobMi  per  uso  del  proprio  albergo,  bene  osservò  il  Merlin  snUa^ 

(1)  Ulpiako,  L.  1  ff.,  De  contralu  empt. 

(2)  Ibid. 

(3)  CujACio,  Sul  CocL,  De  rer.  permutat. 

(4)  De  mercatura,  pars  U  n.  4. 

(5)  Merlin,  Quest.  de  dr.,  Y.  Commerce  (Àcte  de),  §  vi,  n.  m  ;  Pardessus 
Cours  de  dr.  comm.,  n.  32. 

Ottolehghi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.<,  8. 
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traccio  del  Pothier  (1),  che  il  contratto  di  locazione  si  risolve  in 
una  specie  di  vendita,  comjj^eiidendo  in  certa  guisa  la  vendita  del 
godimento  e  dell'uso  della  cosa  locata,  dorante  il  tempo  della  lo- 
cazione. 

La  locazione  degl'immobili  pino  reputarsi  atto  di  commercio  ri- 
guardo al  pr<q)rietario,  nei  casi  in  cui  egli  li  abbia  comperati  p&r  spe- 
culare sulla  loro  locazione  appunto,  perchè  in  tal  caso  c<mcorrereb- 
bere  gli  estremi  di  cui  si  è  parlato  superiormente  che  valgono  ad 
imprimere  ad  un  atto  il  carattere  di  conmierciale,  come  nel  caso  di 
Società  le  quali  siansi  costituite  non  solo  per  l'acquisto  e  la  rivendita 
di  beni  inmiobili,  ma  anche  per  dare  in  locazione  o  gli  edifiti  da  esse 
costrutti,  0  le  terre  bcmificate  (2)  :  ed  invece  non  £u:ebbe  atto  di  com- 
mercio il  proprietario  di  un  edificio  avente  forza  motrice,  che  affit- 
tasse l'edificio  stesso  anche  a  più  conduttori,  dividrado  fra  essi  la 
stessa  forza  motrice,  ed  assumendo  nel  contratto  l'onere  delb  msr 
nutenzione  ed  anche  quello  di  alimentare  la  macchina  a  vapore  da 
cui  fosse  generata  la  forza  motrice  :  non  lo  &rebbe  del  pari  un  pro- 
prietario di  un'officina  che  l'affittasse  insieme  ai  mobili  che  servono 
all'industria  che  vi  si  esercita;  né  il  proprietario  di  un  teatro  ohe  lo 
affittasse  per  darvi  spettacoli,  anche  se  il  prezzo  della  locazione  fosse 
stabilito  in  proporzione  degli  introiti.  Quando  in  punto  di  fatto  non 
avesse  preceduto  la  compra  dell'edificio  per  speculare  sulla  sua  lo- 
cazione, non  si  avrebbe  che  l'atto  dvile  con  cui  il  proprietario  trae 
profitto  del  suo  stabile  nel  modo  che  gli  conviene,  e  coi  pesi  che 
ha  creduto  di  assumere. 

Riguardo  poi  al  conduttiH'e,  la  locazione  degl'immobili  può  costi- 
tuire atto  di  conmiercio,  ow^o  no,  secondo  lo  scopo  del  conduit- 
tore  medesimo. 

Questi  scopi  possono  essere:  o  quello  di  occupare  l'immobile, 
sia  per  uso  di  commercio,  sia  per  usi  al  conmiercio  estranei; 
0  quello  di  trarre  dal  terreno  i  frutti  ovvero  i  prodotti  naturali, 
solcandone  i  primi  strati  per  eccitarvi  quegli  elementi  fecondatori 

(1    Tr.  du  louage,  n.  4. 

(2)  YiDARi,  Corso  di  dir.  comih.,  n.  1397. 
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che  servono  alla  germinazione  degli  erbaggi  e  dei  cereali  ed  alla 
vegetazione  delle  piante,  o  quello  di  addentrarsi  nelle  viscere  della 
terra  per  ricercarvi  le  sostanze  minerali  (minerali  propriamente 
detti,  torba,  sabbia  e  terre  metallifere,  pietre  da  costruzione,  da 
ornamento  o  da  calce,  lavagne,  ecc.  ecc.  —  art.  13  della  Legge 
20  novembre  1859  sulle  miniere  e  cave),  ovvero  ancora  lo  scopo 
di  ricavare  i  frutti  civili  di  cui  gl'immobili  sono  suscettivi,  me- 
diante sublocazioni  parziali. 

Nessun  dubbio  naturalmente  che  non  fa  atto  di  commercio  chi 
prende  in  locazione  immobili  per  usi  estranei  al  conmiercio  ;  e 
quanto  agli  altri  usi  per  i  quali  la  locazione  sia  fatta,  sotto  l'in- 
fluenza dell'antica  teoria,  che  le  sole  cose  mobili  potessero  essere 
materia  di  commercio,  appena  era  se  si  considerasse  atto  di  com- 
mercio la  coltivazione  delle  sostanze  minerali  da  parte  di  Società 
conmierciali,  e  si  ritenesse  che  in  tal  caso  la  coltivazione  mede- 
sima, sebbene  versasse  su  un  immobile  (art.  16  e  17  di  detta 
legge)  e  non  fosse  quindi  di  per  sé  atto  di  «conmiercio,  cangiasse 
natura  e  si  trasformasse  in  atto  commerciale  (1). 

Eliminata  ora  la  detta  teorica,  per  dar  luogo  a  quella  che  la 
funzione  cononerciale  può  esercitarsi  anche  sugli  immobili,  perchè 
nello  sviluppo  della  vita  economica  moderna,  come  osserva  la 
Relazione  Ministeriale  al  Senato,  anche  la  proprietà  immobiliare 
non  di  rado  addiviene  istrumento  operoso  e  fecondo  di  specula- 
zioni commerciali,  la  locazione  degli  immobili  può  reputarsi  atto 
di  commercio,  in  qualunque  modo  il  conduttore  ne  tragga  profitto. 

Però  non  bisogna  dimenticare,  per  non  cadere  in  errore  e  nel- 
l'inconveniente segnalato  dalla  Camera  di  Commercio  di  Soma, 
dì  scambiare  cioè  gli  atti  della  vita  civile  in  pretesi  atti  com- 
merciali (2),  la  condizione  e  quasi  la  limitazione  che  il  nostro 
legislatore  per  organo  del  sapiente  Ministro,  ha  posta  alla  novella 

(1)  Àpp.  Torino  19  die  1863,  Demorrì  e.  Negri;  12  giugno  1865,  Sanna 
e.  Eavasco;  7  ottobre  1868  Mongenet  e.  Tinetti  ;  Casa.  Torino  10  agosto  1867, 
Sanna  e.  Bavasoo;  GasB.  Firenze  23  dicembre  1867,  Dnbosch  e  Sanna;  Dalloz, 
Bép.,  V.  Acte  de  commerce^  n.  276  e  seg.,  con  numerose  citazioni.. 

(2)  Osservazioni  della  Magistratura,  ecc.,  pag.  22. 
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teoria^  e  che  ho  già  richiamata  superiormente  (n.  9),  cioè  la  con- 
dizione essenziale  che  l'operazione,  o  più  comunemente  una  serie 
di  operazioni  consimili,  siano  tali  per  la  loro  natura  ed  esten- 
sione e  per  la  intenzione  delle  parti,  da  realizzare  il  fine  di  una 
vera  speculazione  commerciale;  e  quindi  diremo  atto  di  commercio 
la  locazione  deirimmobile  per  uso  del  conmiercio  o  dell'industria 
del  conduttore,  contro  ciò  che  prima  dell'attuale  Codice  generalmente 
si  giudicava  (1):  quella  di  numerosi  ed  importanti  edifizi  per  subaf- 
fittarli parzialmente,  e  fame  speculazione  su  larga  scala;  quella  di 
rilevanti  fondi  rustici  per  fare  su  larga  scala  del  pari  la  specula- 
zione dell'industria  agraria;  e  quella  pure  di  miniere,  torbe,  o 
cave  per  estrame  quantità  importanti  di  sostanze  minerali  e  ven- 
derle. E  sebbene  l' abitudine  quasi  mi  porterebbe  a  dire  che  in 
queste  ultime  è  più  spiccato  U  carattere  conunerciale,  la  ragione 
mi  richiama  alla  considerazione  che  in  sé  medesimo  non  è  diverso 
il  lavoro  compiuto  da  chi  solca  i  primi  strati  del  terreno  e  li  se- 
mina per  averne  ceresJi  e  foraggi,  e  li  porta  sul  mercato,  e  quello 
fatto  da  colui  che  addentrandosi  maggiormente  nelle  viscere  della 
terra,  ne  estrae  metalli,  pietre  o  tórba,  e  porta  pure  sul  mercato 
questi  prodotti  :  quando  Tuna  come  l'altra  cosa,  sia  fatta  in  con- 
dizioni ed  in  proporzioni  da  potersi  dire  che  si  tratti  di  una  vera 
speculazione  commerciale,  si  avrà  pur  sempre  un  atto  di  com- 
mercio; ma  diversamente  non  lo  sarebbe. 

Non  potrebbe  poi  considerarsi  siccome  atto  di  conmiercio  il  co- 
modato di  mobili,  perchè  è  contratto  essenzialmente  gratuito,  e 
come  tale  esclude  ogni  idea  di  speculazione  e  di  lucro  (2). 

12.  La  locazione  d'opera  non  può  costituire  atto  di  commercio 
da  parte  del  locatore:  così  non  fanno  atto  di  commercio  né  gli 
operai,  né  i  capi-fabbrica,  né  i  commessi  anche  interessati,  perché 
essi  non  fanno  alcuna  speculazione,  ma  mirano  soltanto  a  trar  pro- 


ci) Àpp.  Genova  22  aprile  1878,  Manzi  e.  Molfini;  Cassaz.  Roma  13 
giugno  1877,  Mele  e.  Valle;  Cassaz.  Torino  27  loglio  1875,  Astengo  e.  6n>- 
mioli  Brondi. 

(2)  App.  Genova  3  marzo  1863,  Bozzo  e.  Prato. 
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fitto  dairopera  loro  personale:  fa  in  vece  atto  dì  commercio  chi  per 
l'andamento  della  sua  azienda  commerciale  o  per  qualche  affare  spe- 
ciale di  commercio  loca  l'opera  di  altri;  e  lo  £a  pure  chi  recluta  dei 
lavoratori  per  mandarli  in  un  determinato  luogo  e  per  un  tempo  ed 
un  compenso  pure  determinati,  e  cede  poi  i  relativi  contratti  ad  altri 
per  iscopo  di  speculazione  (1):  lo  fanno  i  commercianti  nel  com- 
mettere riparazioni  ed  abbejlimenti  ai  proprii  stabilimenti,  come 
venne  giudicato  del  caffettiere  e  dell'albergatore  (2);  e  lo  fa  pure 
l'impresario  di  spettacoli  pubblici  nel  contratto  coll'architetto  per 
la  costruzione  del  teatro  destinato  agli  stessi  spettacoli,  come 
venne  pur  giudicato,  anche  nel  sistema  che  non  ammette  in  ge- 
nerale che  le  operazioni  sugl'inunobili  possano  essere  commer- 
ciali (3). 

13.  Carattere  comune  e  dominante  degli  atti  di  cui  nei  primi 
tre  numeri  dell'  art.  3  per  essere  reputati  di  commercio ,  si  è  lo 
scopo  della  speculazione,  e  cioè  che  le  compre,  le  vendite  e  le  lo- 
cazioni e  sublocazioni  siano  compiute  quaestus  faciendi  eausa. 

Allorché  manchi  questo  estremo,  l'atto  cessa  di  essere  commer- 
ciale, salvo  che  la  legge  dichiari  espressamente  di  reputarlo  tale 
per  considerazioni  speciali,  come  accade,  a  modo  di  esempio,  per 
le  operazioni  sulle  fedi  di  deposito  e  sulle  note  di  pegno  rila- 
sciate dai  magazzini  generali. 

Un  esempio  dì  atto  non  commerciale  per  difetto  dell'in- 
tento di  speculazione,  è  fornito  dalle  negoziazioni  dei  bestiami  in 
fiere  e  mercati,  nelle  quali  né  la  giurisprudenza,  né  il  legi- 
slatore, hanno  voluto  scorgere  atti  di  commercio  per  sé  mede- 
sime, ed  indipendentemente  dallo  scopo  di  speculazione  che  esse 
avessero,  come  risulta  da  sentenze  deUa  Corte  di  Cassazione  di 

(1)  Cassaz.  frane.  10  nov.  1858,  Lory  e  Pitel  e.  Boyer. 

(2)  App.  Bonrges  15  febbraio  1842,  Simmonot  e.  Dolgobio,  e  Bouen  2  gen- 
naio 1858. 

(8)  App.  Parigi  20  Inglìo  1837  (Gazz.  des  trib.,  20  settembre  1837).  — 
NovemEB,  Dee  Trib.  de  Comm.  etc.,  tom.  I,  pag.  445;  Dalloz,  Répert.,  Y. 
Acte  de  commerce,  n.  241. 
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^C'irenze  (1),  e  dalle  discussioni  su  questo  Codice  avvenute  alla 
Camera  dei  deputati  (2),  le  quali  dimostrano,  che  Belatore  e  Mi- 
nistro Guardasigilli  furono  concordi  nel  non  considerare  le  n^o- 
ziazioni  anzidette  quali  atti  di  commercio;  essendo  poi  stato  da 
quest'ultimo  giustamente  moderato,  riferendosi  alla  giurisprudenza, 
quello  che  per  avventura  vi  era  stato  di  troppo  largo  nel  concetto 
del  primo  nel  particolare  dell'  ammessione  della  prova  testimo^ 
niale  in  senso  dell'art.  1348  del  Codice  Civile,  quando  per  amen- 
due  le  parti  simili  contratti  costituissero  atti  civili. 

Le  discussioni  poi  sovra  riportate,  che  ebbero  luogo  nel  seno 
della  prima  Commissione  del  Codice  (3),  dimostrano  che  si  è  vo- 
luto propriamente  stabilire  che  gli  atti  anzidetti,  di  cui  nei  primi  ' 
tre  numeri  dell'art.  3,  abbiano  a  reputarsi  di  .conmiercio,  anche 
se  siano  fatti  dal  non  conmierciante  quando  abbiamo  scopo  di  lucro. 

Su  questo  particolare  la  legge  non  dà  altra  norma  che  quella 
scritta  nell'art.  5  relativamente  alla  compia  ed  alla  riven- 
dita di  derrate  e  merci,  là  dove  si  dichiara  non  essere  atto  di 
commercio  la  compra  che  sia  fatta  per  uso  o  consumo  dell'acqui- 
rente 0  della  sua  famiglia,  né  la  rivendita  che  poi  se  ne  facesse, 
é  perciò  in  tale  materia-  molto  dipende  dalla  prudente  estima^ 
zione  che  il  giudice  deve  fare  delle  particolari  circostanze  del  caso. 

Relativamente  alla  detta  regola  dell'art.  5,  sebbene  in  esso 
più  non  sia  stata  aggiunta  la  limitazione  del  n.  1  dell'art.  2  del 
Codice  precedente,  che  cioè  non  sia  atto  di  commercio  la  compra 
di  derrate  e  di  merci  fatta  per  uso  di  famiglia,  jMircAé  non  ec- 
ceda i  bisogni  di  questa,  la  limitazione  medesima  deve  pur  sempre 
ritenersi,'  conte  quella  che  è  conforme  alla  natura  delle  cose,  e 
che  ha  potuto  essere  taciuta  perchè  chiaramente  sottintesa. 

(1)  Cassaz.  Firenze  12  maggio  1874,  Lorenzoni  e.  Cannuoci,  e  27  dicembre 
1877,  Benuod  e.  Baroni. 

(2)  Sa  qu€|ti  artìcoli/ 1,  n.  27. 

(3)  Su  questi  articoli ,  i  /  n.  25.  Possono  poi  vedersi  le  lunghe  discussiom 
che  a  tal  riguardo  ebbero  luogo  in  occasione  del  Codice  di  Commercio  francese 
nel  LocRfi,  Esprit  du  Code  de  Comm.,  tom.  Vm.  tit.  Il,  p.  IV,  div.l.  §  1, 
n.  1,  e  Legislat.  comm.  tom.  XX,  part.  2,  IX,  5. 


DEOH  ATTI  DI  COMIL  iiRT.   3  A  7  119 

E  quanto  alla  prudente  estimazioiie  da  farsi  dal  giudioe  delle 
^particolari  circostanze  dei  casi,  non  è  materia  che  comporti  re- 
gole fisse:  le  circostanze  nelle  quali  il  contratto  sarà  stato  com- 
binato, la  sua  importanza,  la  qualità  del  titolo  emesso  a  rappre- 
sentare il  prezzo,  la  corrispondenza  che  Tavrà  preceduto,  ed  altri 
simili  documenti,  forniranno  ai  Tribunali  gli  elementi  per  apprez- 
zare Fintenzione  dei  contraenti;  e  come  esempi  di  decisioni  date 
dalla  dottrina* e  dalla  giurisprudenza,  dirò  che  furono  giustamente 
ritenute  atti  di  commercio  le  compre  di  derrate  pel  mantenimento 
di  operai  e  comìnessi  e  di  animali  addetti  all'esercizio  del  com- 
mercio, purché  si  riferiscano  al  commercio  medesimo  (1)^,  che  si 
deye  presumere  che  i  mobili  comprati  da  un  albergatore  debbano 
servire  pel  suo  conmiercio,  anziché  pò:  suo  uso  particolare,  e  quindi 
siano  stati  comperati  a  fine  di  speculazione  (2);  che  ai  deve  pre- 
smnere  fatto  eoa  intenzione  di  speeakzione  l'acquisto  di  una 
quantità  di  derrate  e  di  merci  che  sia  q>roporzionato  ai  biso^i 
del  consumo  e  ^oll'uso  del  compratore  (3);  che  deve  ritenersi  atto 
di  coomiercio  la  conipra,  anche  da  parte  di  chi  n<m  sia  commer- 
ciante, di  merci  destinate  ad  essere  trasportate  per  via  di  terra  o 
di  aequa,  affine  di  essere  vendute  (4);  che  non  si  potrebbe  invece 
ritenere  atto  di  commercio  il  fatto  d'un  figlio  di  famiglia  che  avesse 
comperato  merci  oltre  i  di  Ivi  bisogni  e  le  avesse  successivamente 
vondute^  quando  egli  non  abbia  mai  professato  il  c<muDercio  (5); 
che  dd  pari  non  potrebiw  coinsiderarsi  atto  di  comm^xio  l'acqui&to 
di  derrate  pcar  rivenderle,  che  fitcesse  la  pubblica  amministrazione 
in  tempo  di  carestia  (6);  né  quello  di  una  Società  cooperativa  di 
consumazione^  la  quale  si  limiti  H  vendere  le  derrate  comperate  ai 


<l)  Masse,  Le  dr.  comm.  eie.,  n.  967. 

(2)  App.  Boideauz  13  luglio  1841,  Penieaud. 

(3)  App.  Genova  20  maggio  1861,  GoAstayiao  e.  Caviglia;  App.  Torino  14 
noyembxe  1862,  Moeso  e  VaUalnega.  ft 

(4)  CaaBu.  frane.  21  aprile  1852,  Leeoat  e.  Chomet. 

(5)  Cassai.  Torino  27  febb.  1862,  Bogliotto  e.  Levvo. 

(6)  Pardessus,  Coors  de  dr.  comm.,  n.  12;  Dallos,  Bép.,  Acte  de  comm.,  n.  54. 
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soci,  a  condizioni  precedentemente  convenute  e  nell'esclusivo  loro 
interesse  (1). 

14.  L' intenzione  di  rivendere,  di  affittare  o  di  subaffittare  per 
ìscopo  di  speculazione  non  altrimenti  costituisce  commerciale  Tatto, 
salvochè  sia  contemporanea  alla  compra,  perchè  ciò  che  costituisce 
l'operazione  conmierciale  e  l'atto  di  commercio,  è  il  concorso  di 
queste  due  idee:  comperare  a  buon  prezzo,  e  vendere  a  prezzo  ele- 
vato. —  Codesta  intenzione  ed  il  fatto  stesso  della  rivendita,  della 
locazione  e  della  sublocazione  sopravvenuti  soltanto  più  tardi,  per  . 
qualsiasi  motivo,  non  basterebbero;  e  per  contro  là  compra  accom- 
pagnata da  detta  intenzione  rimiarrebbe  atto  commerciale  anche  se 
in  progresso  di  tempo  Tintenzione  venisse  a  cangiarsi,  e  la  riven- 
dita, la  locazione  o  la  sublocazione  più  non  si  effettuassero  (2). 

La  rivendita  a  cagione  di  lucro,  che  si  abbia  per  iscopo,  non  at- 
tribuisce alla  relativa  compra  il  carattere  commerciale,  e  non  lo  ha 
tjssa  medesima,  se  non  quando  essa  sia  principale^  cioè  quando  la 
rivendita  medesima  sia  lo  scopo  precipuo  della  compera,  e  questa 
non  sia  stata  per  avventura  mezzo  all'esercizio  di  qualche  arte  o 
professione,  o  ad  intento  estraneo  al  commercio. 

15.  Molti  sono  i  casi  in  cui  quésti  principii  ricevono  applica- 
zione. 

La  compra  che  un  proprietario  fa  di  botti  o  di  altri  recipienti 
per  riporvi  i  vini,  i  liquori  o  gli  olii  fabbricati  coi  suoi  raccolti  e 
per  rivenderli  con  essi,  non  è  atto  di  commercio,  perchè  le  cose  com- 
prate non  sono  che  un  accessorio  della  cosa  che  si  vende,  e  questa 
non  si  è  comperata  per  rivendere  (3). 

Per  lo  stesso  motivo  non  è  atto  di  commercio  la  compra  di  seme 
bachi  che  un  proprietario  fa  per  utilizzare  la  foglia  di  gelsi  del  suo 
podere,  qualunque  patto  abbia  fatto  col  venditore,  qualunque  modo 
adoperi  per  la  produzione  dei  bozzoli,  e  per  quanto  abbia  dovuto 


(1)  App.  Q^ges  19  gennaio  1869,  Masson  e.  Bordet. 

(2)  NouGuiER,  Des  Trib.  de  Coinm.,  tom.  1.  pag.  362  e  363;  Dallos,  Rép.' 
y.  Acte  de  comm.,  n.  53. 

(3)  Pardessus,  Conrs  de  dr.  comm.,  n.  13. 
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comperare  una  certa  quantità  di  foglia  di  gelsi  per  insufficienza 
della  propria  (1). 

Oosì  si  dica  della  compra  che  l'agricoltore  faccia  di  bestiami  magri 
per  rivenderli  dopo  ingrassati  coi  suoi  foraggi,  se  anche  debba  com* 
perarne  altri  peli-  supplire  alla  insufficienza  dei  proprii,  salvo  che 
dalle  circostanze  risulti  essere  stato  proposito  del  compratore  di 
trarrei  profitto  dalla  rivendita  degli  animali,  anziché  di  giovare  al* 
Tagricoltura  (2). 

Così  del  pari  non  sono  atti  di  commercio  le  compere  con  cui  lo 
scrittore  si  procacci  la  carta  e  le  altre  cose  necessarie  a  far  stam- 
pare e  poi  a  vendere  la  sua  opeit  (3),  ^alvo  però  che  si  trattasse  di 
opera  che  non  fosse  propriamente  il  prodotto  dell'ingegno,  ma  una 
semplice  compilazione  di  cose  note,  come  l'indicazione  delle  strade, 
dei  monumenti  e  delle  curiosità  di  una  città  (4);  come  non  lo  è  ri- 
spetto all'autore  la  società  fra  questi  e  lo  stampatore  per  la  vendita 
dell'opera  del  primo  (5),  né  il  contratto  con  cui  l'autore  cede  ad 
un  editore  il  diritto  di  pubblicare  e  di  vendere  la  sua  opera,  pat- 
teggiando la  metà  dei  proventi  a  suo  vantaggio  e  la  metà  delle 
spese  a  suo  carico  (6)  ;  e  ciò  perchè  l' autore  di  un'|opera  ha  per 
iscopo  principale  di  divulgare  i  proprii  pensamenti,  e  perchè,  per 
dirlo  colle  acconcie  parole  di  una  sentenza  del  Tribunale  di  Com- 
mercio di  Torino,  «  le  muse  non  tengono  banco,  non  sono  mercan- 
tesse, e  le  opere  scienidfiche  e  le  letterarie  da  cui  gli  autori,  più 
che  il  lucro,  si  ripromettono  la  gloria^  non  sono  da  pareggiarsi  alle 
balle  di  seta  e  di  cotone  (7)  ». 

(1)  Àpp.  Torino  1  febb.  1869,  Barom  e.  Abbate. 

(2)  Pardessus,  n.  14;  Bedarride,  De  la  jorìsd.  oomm.,  n.  207  a  209;  Man- 
telli, Giurìspr.  comm.,  tom.  2,  pag.  403  nota;  Gaveri,  Gior.  oomm.,  tom.  4, 
pag.  219,  e  Sent.  Trib.  di  Comm.  di  Livorno  7  giugno  1864  ivi  citata,  e 
Cassaz.  frane.  7  aprile  1869,  Leqnime  e.  Lepère.  —  Centra  Masse,  Le  dr. 
comm.  etc,  n.  22. 

(S)  Dalloz,  Bép.  V.  Acte  de  comm.,  n.  88;  Merlin,  Qtiest.  de  dr.,  V.  Com- 
merce (Acte  de),  §UI;App.  Napoli  13  die.  1851  (Gazz.  di  Napoli,    vi,  665). 

(4)  App.  Parigi  9  febb.  1851,  George. 

(5)  App.  Parigi  23  die.  1840.  —  Cantra  Pardessus,  q.  13. 

(6)  Dalloz,  Bép.,  Acte  de  comm.,  n.  88,  89  e  90,  e  sentenze  ivi  citate: 

(7)  Sent.  20  maggio  1862,  Toeelli  e.  Pietracqna. 
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V^me  pure  giudicato  che  non  fa  atto  di  commercio  l'autore  di 
opere  letterarie  o  scientifiche,  pubblicandole  sia  personalmente  sia 
ed  mezEO  di  un  editore,  anche  quando  si  procura  il  concorso  di  altri 
scrittori  per  la  formazione  delle  opere  medesime  (1). 

Lo  stesso  deve  dirsi  delle  compre  fatte  dallo  '  scrittore  di  un 
giornale  per  la  pubblicazi(»ie  dal  medesimo,  colla  distinzione  però 
opportunamente  fatta  in  una  sentenza  della  Corte  d'Appello  di 
Torino  (2),  che  cioè  se  esse  non  possono  considerarsi  atti  di  com- 
mercio quando  una  parte  almeno  del  giornale  si  trovi  consacrata 
alla  discussione  di  quistioni  politiche,  letterarie  o  scientifiche, 
perdtè  in  tal  caso  esso  è  principalmente  opera  dell'ingegno  e  si 
deve  presumere  diretto  a  scopo  più  elevato  di  quello  della  spe- 
culazione e  del  lucro,  debbono  invece  considerarsi  atti  commerciali, 
quando  il  giornale  non  contenga  che  la  narrazione  di  fatti  acca- 
duti ed  inserzioni  d'annunzi  ed  avvisi,  lavoro  pressoché  materiale, 
che  fa  supporre  un  semplice  so(q[K)  di  speculazione.  Non  poche 
sentenze  s'informano  a  questa  giusta  teoria,  insegnata  anche  dagli 
scrittori,  non  senza  però  qualche  divergenza  tanto  nella  giurispru- 
denza quanto  nella  dottrina  (3).  È  ben  inteso  poi  che  la  cosa  è 
diversa  quando  il  giornale  sia  pubblicato  per  conto  ed  interesse 
di  persone  diverse  da  quelle  che  vi  concorrono  coll'opera  del  pro- 
prio ingegno,  le  quali  siano  compensate  dalle  prime,  e  queste  coA 
mettano  in  essere  un*  impresa  per  trovare  un  vantaggio  pecu- 
niario (4). 

(1)  App.  Parigi  2  loglio  1880,  Sirey,  Berthaut  ed  altri  e.  Soc.  da  Recaeil 
de  Sirey  et  da  Joamal  da  Palaia. 

(2)  21  marzo  1864,  Hacda  e.  Levi. 

(3)  Dallos,  Rép.  V.  Acte  de  comm.,  n.  92;  (hiaLARD,  De  la  oompét  comm., 
IL  262. 

App.  Torino  24  aprile  1961,  Nòto  Badge  e.  Steffénone,  e  13  ottobre  1861, 
Faziola  e.  Astengo;  Trib.  comm.  Genova  22  loglio  1849,  Pieri  e.  Bonvidni; 
Trib.  d*App.  liilano  16  agosto  1861,  Fortis  a  Redaelli;  Trib.  di  III  istanza 
per  la  Lombardia,  1861,  stesse  parti. 

(4)  App.  Milano  21  loglio  1874,  Berrini  e.  Aliprandi;  Trib.  comm.  Torino 
28  aprile  1862,  Sanna  e.  Denina  e  Marazio  e  7  loglio  1863,  Bevaoco  e  Bi- 
rago.  —  Dalloz,  Bép.,  V.  Acte  de  comm.,  n.  91  a  94,  e  sent.  ivi  citate. 
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Fu  pure  giustamente  deciso  che  non  costituisce  attendi  com- 
mercio nemm^o  la  compra  di  carta  fatta  da  uno  scrittore  per 
stampare  un  suo  lavoro,  e  la  vendita  poi  fattane  per  non  averla 
trovata  adatta  al  detto  uso  (1). 

Nemmeno  sono  atti  di  commercio  le  compre  che  il  pittore  fa 
delle  tele,  dei  colorì,  ecc.,  che  devono ' servire  ai  suoi  quadri,  e 
quelle  che  fa  lo  scultore  dei  marmi  destinati  a  scolpire  le  sue  statue; 
e  ciò  pel  doppio  motivo,  che  gli  oggetti  anzidetti  non  sono  die 
mezzi  alla  produzione  del  quadro  è  della  statua,  il  cui  pregio 
principale  consisterà  nel  concetto  che  li  informerà  e  nella  esecu- 
zione loro,  e  che  il  pittore  e  lo  scultore  sono  mossi  più  dal  no- 
bile amore  all'arte  loro,  che  da  spirito  di  speculazione  (2). 

In  vece  sono  da  considerarsi  atti  di  c(Hnmercio  le  compre  dei  foto- 
grafi per  ottenere  e  smerdare  i  loro  prodotti,  perehè  questi,  anziché 
una  creazione  della  mente,  sono  una  riproduzione  meccanica,  più 
e  meno  esatta  secondo  la  perizia  di  chi  usa  le  macchine,  e  la 
maggiore  o  minare  perfezione  di  queste.  Inoltre  i  fotografi  ri- 
producono e  smerciano  lo  stesso  lavoro  in  un  gran  numero  di 
copie,  e  questo  smercio  riconferma  il  concetto  dell'atto  commer- 
ciale (3). 

Non  sono  atti  di  commercio  le  compre  fittte  dai  capi  di  case 
di  educazione,  di  derrate  e  di  altri  oggetti  necessari  al  nutri- 


ci) Cassai.  Torino  26  aprile  1872,   Mattia  e.  Martim. 

(2)  Pardessus,  Conrs  de  dr.  oomm.,  n.  15;  Bbdàbridb,  De  la  jorisd.  comm., 
n.  230;  àlauzst,  Gomm.  da  Cod.  de  Gomm.,  n.  2966$  App.  Parigi  5  maggio 
1855;  App.  Lione  19  marzo  1863,  Faverion  e.  Morgane. 

(3)  App.  Napoli,  2  agosto  1867,  GriUet  Feonet  e.  Bkne;  App.  Tofìno 
8  febb.  1868,  Mamiatì  e.  Bove;  25  aprile  1864,  Berrà  e.  Mecco;  20  ot- 
tobre 1861,  Duroni  e.  Tmninello.  —  Ckmtra  App.  Parigi  10  aprile  1862, 
Hayer  e.  Pieison. 

Le  due  ultime  sentenze  sono  anche  diseordi  snl  punto,  che  ebbero  pure  a 
risolvere,  se  i  prodotti  fotografici  possano  formare  materia  di  proprietà  arti- 
«tiea,  avendolo  negato  la  Corte  torinese,  e  la  Corte  di  Parigi  avendone  am- 
messa invece  la  possibilità,  lasciando  ai  Tribunali  di  determinare  nei  stogoli 
casi  quando  possa  aver  luogo. 
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mento  ed  a  provvedere  ad  altri  simili  bisogni  degli  allievi  dei 
loro  stabilimenti,  perchè  quelle  compere  non  sono  che  accessorie 
àìlù  scopo  degli  stabilimenti  medesimi,  che  consìste  nell'edu- 
cazioae  degli  allievi  ;  e  non  lo  sarebbero  né  meno  se  per  far  va- 
lere lo  stabilimento  si  fosse  costituita  una  società  e  si  fossero 
fatte  le  relative  pubblicazioni,  perchè  per  la  sua  materia  rimane 
cbcbiso  dalla  operazione  il  carattere  commei^iale,  e  la  pubblica- 
zione dell'atto  di  società  non  può  tramutare  questa  da  civile  in 
commerciale  (1). 

Sono  pure  da  escludersi  dal  novero  degli  atti  di  commercio  le 
com]>re  che  facciano  il  medioo  per  la  casa  di  salute  che  abbia  stabi- 
lito, e  la  levatrice,  la  quale  riceva  pensionanti  per  apprestar  loro 
le  cure  della  sua  professione;  e  ciò  pel  motivo  comune  che  gli  og- 
getti fomiti  agli  ammalati  ed  alle  pensionanti  non  sono  che  Tac- 
cessorio  delle  cure  loro  prodigate.  Dovrebbesi  però  naturalmente 
far  et^cezione  pel  caso  in  cui  il  medico  affidasse  ad  altri  medici  la 
mvà  degli  ammalati,  riservando  a  sé  Tamministrazione  dello  stabi- 
limento; mentre  invece  non  sembra  che  l'eccezione  possa  farsi,  con 
qualche  scrittore  e  qualche  giudicato,  per  il  caso  in  cui  il  numero 
dello  pensionanti  o  dei  malati  sia  considerevole,  poiché  il  numero 
nìag^'iore  o  minore  non  toglie  alla  sostanza  della  cosa  (2). 

(pianto  al  dentista  che  compra  oro,  platino,  denti  d'ippopo- 
timo,  ecc.,  si  è  giustamente  fatta  distinzione  nel  seguente  senso  : 
se  1  gli  non  tiene  magazzino  di  denti  e  dentiere  artificiali,  e  stabili- 
menti industriali  a  tale  scopo;  se  egli  forma  soltanto  per  i  suoi 
olienti  apparecchi  che  loro  applica  a  misura  delle  domande  che  gli . 
ii  fanno,  non  può  dirsi  che  faccia  atto  di  commercio,  né  che 
m  commerciante  :  fare  denti  finti  non  è  la  sua  professione  abi- 

il)  App.  Milano  2  ottobre  1880,  Balbi;  — Locke,  Esprit  da  Cod.  de  Comm. 
MigV)  art.  631  a  689,  tom.  8,  pag.  300;  Dalloz,  Rép.,  Acte  de  comm.,  n.  98 
ji  102  e  Faillite,  n.  1396  e  sentenze  ivi  citate. 

(2)  NououisR,  tom.  1,  pag.  383;  BKDARRn)E,  De  la  jnrisd.  comm.,  n.  232; 
Djii.LO£f  Rép.,  Acte  de  comm.,  n.  105  e  Commer^ants,  n.  30.  —  App.  Parigi 
15  n|iri1e  1837  e  9  aprile  1847;  Cassaz.  francese,  30  agosto  1883,  22  agosto  1845, 
18  krkigao  1846  e  12  settembre  stesso  anno. 
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tuale  né  principale:  quello  che  egli  compera  e  rivende  dopo  di 
averlo  lavorato  come  operaio,  non  è  che  un  accessorio  ed  un  ac- 
cessorio quasi  necessario  della  sua  professione,  che  non  è  com- 
merciale (l). 

ìi'artiere  non  fa  atto  di  commercio,  né  quando  acquista  gli  uten- 
siC  e  le  materie  prime  che  gli  possono  essere  necessari  per  eser- 
citare la  sua  arte,  né  quando  vende  il  frutto  del  suo  lavoro, 
perchè  col  primo  atto  si  prepara  di  che  poter  lavorare,  e  col- 
Taltro  trae  profitto  dalla  propria  industria,  e  non  traffica,  ma  si 
procura  di  che  campare  la  vita  (2);  ed  appunto  per  ciò  questa 
mi  sembra  soluzione  più  corretta  di  quella  che  alla  quistione 
era  stata  data  nei  lavori  preparatorii  del  Codice  di  Conmiercio 
Albertino,  dal  quale  si  rileva  che  la  Gonmiissione  di  legislazione 
aveva  bensì  voluto  dichiarare,  con  un  capoverso  dell'articolo  del 
Progetto,  che  divenne  poi  il  672  di  quel  Codice,  che  simili  compre 
non  fossero  atti  di  commercio,  ma  poi  lo  soppresse  sull'avviso  dei 
magistrati  e  della  Camera  di  Commercio,  che  ritennero  si  trattasse 
Teramente  di  atti  di  commercio,  ed  espressero  il  timore  che  la 
proposta  riuscisse  pregiudizievole  agli  artigiani,  perchè  più  diffi- 
cilmente avrebbero  ottenuto  credito  (3). 

Quistione  molto  controversa  fra  gli  scrittori  e  che  divide  la 
giurisprudenza,  è  quella,  se  le  compre  che  fa  il  fiEumacista  per 
l'esercizio  della  farmacia  costituiscano,  ovvero  no,  atti  di  com- 
mercio. 

Gli  scrittori  ed  i  giudicati  che  lo  negano,  adducono  sostanzial- 
mente per  motivi:  che  la  farmacia  costituisce  una  scienza,  com- 
pagna inseparabile  della  medicina,  e  che  dedicata  com'è  allo  stesso 
scopo,  facendo  uso  degli  stessi  mezzi  e  bisognevole  di  studi  ana- 
loghi, non  può  essere  un  commercio,  mentre  la  medicina  è  una  pro- 
ci) App.  Milano  18  genn.  1873,  Arbib  e.  Sindacato  del  suo  fallimento; 
App.  Parigi  24  genn.  1849,  Bossi  e.  Bonmette,  e  8  aprile  1858,  Desmontis 
e  BossL 

(2)  App.  Torino  16  die.  1879,  Montù  e.  OpertL 

(3)  Progetto  del  Codice  di  Conun.  Albertino,  pag.  288.  —  Risposte  della  Regia 
Commissione  di  legislazione  alle  osservazioni  dei  Senati,  ecc.,  pag.  446  e  seg« 
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fessione  liberale  ;  che  se  il  fiumacista  compra  droghe  e  le  rivende 

convertite  in  medicine,  il  loro  valore  venale  è  pressodiò  nullo,  e 

• 

ciò  che  loro  conferisce  pregio  è  la  scienza  del  farmacista;  che  l'opera 
del  farmacista  medesimo  cambia  la  natura  e  la  sostanza  delle  ma- 
terie prime  da  lui  comperate  ;  che  se  talvolta  il  farmacista  vende 
le  cose  da  lui  acquistate  senza  averle  manipolate,  codesti  sono  atti 
puramente  accidentali  e  non  propriamente  costitutivi  dell'esercizio 
della  sua  professione;  e  che  ripugna  dare  la  qualificazione  di  com- 
merciante a  chi  esercita  una  professione  per  la  quale  sono  necessari 
studi  e  cognizioni  speciali  ed  un'apposita  autorizzazione,  che  li  sot- 
topone a  leggi  ed  a  regolamenti  particolari  (1). 

Gli  scrittori  ed  i  giudicati  poi  che  tengono  le  compre  dei  farma- 
cisti come  atti  di  commercio  considerano:  che  è  cosa  meno  esatta. 
Q  meno  conforme  alla  realtà  delle  cose  lo  assimilare  quasi  la  far- 
macia alla  medicina,  mentre  questa  nulla  vende  e  quella  si  occupa 
sempre  di  compre  e  di  rivendite  ;  che  è  pure  meno  esatto  il  dire 
che  le  materie  prime  comperate  dal  farmacista  siano  di  valore 
pressoché  nullo  e  che  la  preparazione  ed  il  lavoro  del  farmacista 
siano  quasi  esclusivamente  ciò  che  loro  attribuisce  pregio;  che 
inoltre  oggimai  nei  farmacisti  prevalga  l'uso  di  provvedersi  dagli 
stabilimenti  chimici  anche  di  farmachi  già  preparati;  che  sia  anche 
cosa  meno  esatta  il  dire  che  le  vendite  di  cose  non  preparate  siano 
atti  quasi  accidentali  nell'esercìzio  delle  farmacie,  e  sia  invece  un 
fatto  quotidianamente  ripetuto  quello  che  i  farmacisti  comperino 
{>er  rivendere  tal  quali,  ed  istrumenti  destinati  a  curare  malattie 
od  a  ministrar  medicine,  e  medicine  già  preparate  ;  die  se  la  farma- 
ceutica può  qualificarsi  una  professione  liberale  per  gli  studi  scien- 

(1)  NouGUiER,  Dee  Trìb.  de  Comm.,  tom.  1,  pag.  380;  Orillard,  De  1» 
jnrisd.  comm.,  n.  278;  Dalloz,  Bép.,  Acte  de  oomm.,  n.  106,  Cominer9ant8, 
n.  31  e  Médecìne  n.  190;  Nahur,  Le  code  de  comm.  Belge  revìsé,  interprete,  eoa, 
B,  40. 

Senato  di  Torino  17  genn.  1818  e  20  agosto  1843  (Mantblu,  Giurìsp., 
C4}mni.,  tom.  HI,  pag.  149  e  152);  App.  Genova  30  die  1859,  Degregwì 
e.  MalateBta;  8  giugno  1860,  Loddola  e.  Dodero,  e  7  aprile  1866,  Bado  e. 
Andena;  App.  Montpellier,  19  febbraio  1836. 
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tifici  che  richiede,  e  se  nell'interesse  pubblico  il  suo  esercizio  è 
soggetto  a  certe  discipliAe  ed  a  certe  controllo,  ciò  non  esclude 
che  nel  fatto  il  suo  esercizio  medesimo  vada  unito  a  qudlo  di 
atti  di  commercio;  che  infine  il  farmadsta  fa  attualmente  compra 
di  merei  per  rivenderle  (1). 

Sembra  che  sia  da  preferirsi  la  dottrina  della  commerdaKtà 
deHe  c(mipre  dà  farmacisti;  ed  anche  il  linguaggio  del  legisla- 
tore nostro  ciò  conferma,  poiché  il  capoverso  dell'art.  30  della 
Legge  sulla  sanità  pubblica  del  20  marzo  1865 ,  ali.  C ,  stabi- 
lisce che  fino  a  che  una  legge  speciale  provveda,  nulla  è  inno- 
vato quanto  air  esercizio  del  eammereio  e  della  industria  delle 
fatrmacie. 

La  compra-vendita  di  una  fannacia  dovrà  poi  considerarsi 
come  un  atto  di  conmiercio,  anche  per  quanto  concerne  le  re- 
lative piazze,  sebbene  queste  abbiano  nelle  antiche  provincie  del 
Begno  carattere  d'immobili,  giusta  le  RB.  Patenti»  13  giugno' 
18S9,  state  conservate  in  vigore  colla  ora  citata  disposizione  di 
l^gg^f  e  ciò  perchè  anche  gl'immobili  possono  oramai  formare  og- 
getto di  atti  di  commercio  (2). 

Intimamente  connessa  a  tale  quistione  è  quella  se  i  farmacisti 
debbano  essere  senz'altro  riguardati  commercianti,  e  di  cui  giova 
ora  dire  una  parola:  pei  motivi  ora  adotti  mi  sembra  che  debba 
risolversi  affermativamente  ;  e  si  hanno  difatti  sentenze  le  quali 
H  ritengono  tali  indipendentemente  dalla  compra  e  rivendita  di 
oggetti  diversi  dai  me4icinali  propriamente  detti,  pur  dicendosi 

(1)  BsoARRiBE,  De  la  jnrìsd.  oomm.,  n.  235  e  seg.;  Pardessus,  Coqts  de 
dr.  oonim.,  n.  16;  Molinier,  Dr.  oomm.,  n.  138;  Ai.avzbt,  Oomm.  du^Code 
de  Gomm.,  n.  2998. 

Consolato  di  Torino  26  marzo  1818, 24  maggio  1837, 28  agosto  1848  ed  ahre 
sentente,  riferite  nel  Maittelli,  Gìmr.  oomm.,  m,  145;  App.  Torino  7  aprile 
1802,  BonareUi  e.  Chicco,  10  aprile  1965,  Testerò  e  Gnmer,  7  ottobre  1869, 
Bebaidei^  e.  GaUo;  App.  Firenze  agosto  1866,  Pagliano  e.  Maldini; 
App.  Genova  21  iebb.  1870,  Casoni  e.  Torti;  App.  Grenoble  28  marzo  1850, 
Proc  GeiL  e.  B.;  App.  Parigi  25  marzo  1858,  Panmìé  de  la  Londe  e.  Grì- 
neuTille  e.  Doriea. 

(2)  Supra,  n.  9. 
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da  talune  che  la  cosa  è  ancoc  più  certa  allorquando  concorre  la 
detta  condizione  (l),  e  da  talune  altre  che  questa  è  condizione 
necessaria  (2). 

La  compra  del  tabacco  e  di  altri  oggetti  di  privativa,  da  parte 
dei  rivenditori  autorizzati,  non  sono  atti  di  conimercio,  perchè  a 
termini  del  Regolamento  approvato  col  B.  Decreto  14  giugno  1869, 
n.  2398,  in  relazione  alla  Legge  13  luglio  1862  (mantenuti  in  vi- 
gore dall'art.  16  della  convenzione  25  luglio  1868,  approvata  colla 
L^ge  24  agosto  successivo,  n.  4544  avente  per  oggetto  la  costi- 
tuzione della  Begia  cointeressata  per  Tesercizio  della  privativa  dei 
tabacchi),  i  banchi  di  rivendita  sono  istituiti  e  soppressi  dall'Am- 
ministrazione pubblica,  la  quale  determina  i  siti  dove  debbono  aprirsi, 
e  ne  autorizza  la  traslocazione,  e  sono  conferiti  per  appalto  o  per 
concessione;  il  prezzo  della  vendita  dall'Amministrazione  ai  riven- 
ditori e  da  questi  ai  consumatori  è  stabilito  per  legge  ;  e  non  pos- 
sono i  riveniitori  medesimi  aumentarlo  senza  cadere  in  contrav- 
venzione: perciò  non  può  dirsi  che  codesti  rivenditori  facciano 
della  rivendita  una  speculazione,  e  deve  ritenersi  invece  che  essi 
operino  per  conto  della  pubblica  Amministrazione,  mediante  un  com- 
penso che  è  rappresentato  dallo  sconto  sul  prezzo  della  merce  (3). 

Ciò  però  non  toglie  che  siano  atti  di  commercio  le  compre  per 
rivendere,  che  coloro  che  hanno  spacci  di  privative  facciano  di  altri 
oggetti,  come  sarebbero  pipe,  tabacchiere,  oggetti  da  caccia,  e  si- 
mili; i  quali  atti  di  commercio  però  non  valgono  a  costituirli  corn- 


ei) App.  Torino  7  ottobre  1869,  Rebaudengo  e.  Gallo,  5  dicembre  1871 
SdoreUi  e.  Bichi,  e  20  aprile  1875,  Bonzani  e.  Risso;  App.  Genova  21  febb. 
1870,  Casani  e.  Torti. 

(2)  Gassaz.  Torino  30  agosto  1877,  Odicini;  App.  Trani  5  febbraio  1878, 
Toroelli  e.  Dadoeio;  App.  Venezia  30  aprile  1878,  Facchini  e»  PisaneUo. 

(3)  Gassaz.  Torino  23  febbraio  1858  sol  rie.  B.,  la  qaal  sentenza  giudieò 
che  la  vendita  del  tabacco  faoendosi  per  conto  delio  Stato,  i  rivenditori  au- 
torizzati debbano  soggiacere  aUa  pena  del  furto  nel  caso  che  lo  viziino;  e  19 
novembre  1868,  Gremo  e.  Gbert.  —  Contro,  App.  di  Torino  30  giugno  1865 
in  questa  stessa  seconda  causa,  e  10  luglio  1865,  Gremo  e.  Tarditi,  nel  caso 
di  un  locatore  delFaccensa  di  sale  e  tabacco. 
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mercìanti,  se  nonne!  caso  in  cui  la  compra  e  la  rivendita  pren- 
dano Alno  sviluppo  {importante  e  divengano  l'oggetto  principale  della 
occupazione  4ella, persona  della  quale  si  bratti  (1). 

Non  jBono  Aél  pari  atti  di  coounercio  la  con^ipra  o  l'affitto  di 
mobili  ed  i. lavori  di  abbellimento  fatti  eseguire  4al  proprietario 
di  .uno  labile  ..(per  OS.  di  w  caffè),  affine  di  affittare  lo  stesso 
stabile  abbellito  e  formto  di  mobili;  e  ciò  .perchè  gli  uni  e  gli 
altri  sono  accessori  dello  stabile  e  per  conseguenza  ritraggono  dalla 
natura  civile  della  locazione  dello  stabile  medesimo,  salvo  però  che 
per, le  circostanze  particolari. del  caso  la  locazione  possa  conside- 
rarsi atto  di  commercio,  nel  senso  superiormiente  indicato  (2),  nel 
qual  caso  anche  i  lavori  di  abbellimento  e  l'affitto  dei  mobili  ac- 
quisterebbero carattere  commerciale,  precisamente  come  accessori 
all'atto  di  commercio  die  si  sarebbe  £e^tto  colla  locazione. 

16.  Le  compre  dì  derrate  e  di  merci,  non  che  d'istrumenti  e 
4i  utensili  che  possono  essere  compresi  sotto  quest'ultimo  nome, 
non  cessano  di  essere  atti  di  commercio  allorquando  esse  siano 
bensì  necessarie  all'esercùzio  del  commercio  o  dell'industria,  ovvero 
^rvano  a  fabbricare  .le  cose  che  si  vendono,  ma  non  ne  formino 
però  l'oggetto  diretto,  e  talune  merci  anzi  vengano  trasformate  ed 
anche  distrutte  nell'atto  stesso  che  servano  a  codesta  &bbricazione, 
eguali  sarebbero  a  cagione  di  esempio  il  carbone  comperato  dal 
faibbro  ferraio,  dal  distillatore  o  da  altro  manifattore  per  uso  della 
IM-oprìa  fobbrìca,  i  meccanismi  necessari  ad  un'officina,  e  simiM. 
Come  giustamente  osserva  il  Merlin  (3),  censurando  una  contraria 
sentenza  della  Corte  di  Brusselle,  non  importa  che  il  fabbro  ferraio 
consumi  il  carbone  e  non  lo  venda  in  natura:  mercè  \^  consuma- 
zione che  egli  ne  ha  fatto,  il  carbone  si  deve  considerare  fuso  nei 


(1)  Sentenza  succitata  19  novembre  1868  ;  Pardessus,  Coors  de  dr.  comm., 
IL.  16;  Dalloz,  Rép.,  V.  Acte  de  comm.,  n.  120  e  Commer9ants,  n.  22.  — • 
Qbxllaj>,  De  la  comp.  oomm.,  n.  274;  App.  Lione  29  agosto  1861  e  App. 
Caen  10  novembre  1862. 

(2)  Sopra,  n.  11. 

(3)  Quest.  de  dr.,  V.  Commerce  (acte  de),  §  ii,  n.  1. 
Ottolenghi.  —  Codice  di  commèrcio j  ece.y  9. 
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suoi  lavori,  nei  quali  per  conseguenza  egli  lo  trova;  il  che  è  cosi 
vero  che  egli  non  avrebbe  potuto  fere  i  suoi  lavori  medesimi 
senza  adoperarlo.  Il  Pardessus  (1)  scrive  pure  giustamente  che 
sarebbe  un  abuso  di  parole  il  dire  che  non  vi  sia  vera  vendita  di 
carbone,  perchè  senza  l'uso  di  questo  non  si  fabbricherebbero  le 
materie  vendute,  e  che  lo  spirito  della  regola  deve  prevalere  al 
rispetto  servile  per  le  parole;  e  simile  teoria  professano  molti  scrit- 
tori (2),  sebbene  taluno  sostenga  anche  l'opinione  contraria  (3). 
—  La  giurisprudenza  italiana  segue  a  rs^one  la  prima  (4),  alla 
quale  non  manca  tampoco  l'appoggio  del  tenore  della  legge,  poiché 
il  n.  1^  dell'art.  3  dichiara  reputarsi  atti  di  commercio  le  compre 
di  derrate  e  merci  per  rivenderle  anche  dopo  di  averle  lavorate  o 
poste  in  opera. 

Per  motivi  analoghi  fanno  atto  di  commercio  gli  albergatori,  i  quali 
vendono  le  derrate  che  hanno  comperato  dopo  di  averle  trasformate 
in  modo  da  renderle  atte  alla  consumazione  (5),  ed  altri  consimili 
esercenti  i  quali  comprano  derrate  o  merci  e  le  trasformano  per 
venderle,  come  i  fornai,  i  caffettieri,  i  cappellai,  ecc. 

Non  sono  però  da  considerarsi  atti  di  commercio  le  compre  che 
gli  artigiani  facciano,  sia  degristrumenti  e  degli  utensili  necessari 
al  loro  lavoro,  sia  anche  delle  materie  che  in  certa  guisa  riven- 
dono dopo  di  averle  lavorate,  allorquando  tali  materie  siano  in  li- 
mitata quantità  e  tale  da  non  implicare  lo  scopo  di  speculazione, 
fterchè  ciò  escluso,  codeste  compre  non  sono  che  mezzi  di  guada- 


(1)  Cours  de  dr.  comm.,  n.  17. 

(2)  NouGiViER,  tom.  I,  n.  397;  Oìiillard,  De  la  comp.  comm.,  n.  255  a  260; 
Beduuude,  De  la  juridict.  comm.,  n.  222  e  seg.;  Masse,  Le  droit  comm.,  ecc., 
n.  968,  il  quale  modificò  la  diversa  opinione  che  aveva  espressa  ip  altra  sua 
opera  (Dictionn.  du  contentienz  comm.,  V.  Acte  de  comm.,  n.  18). 

(3)  LocRÉ,  Espr.  du  Code  de  Comm.,  tom.  vm,  pag.  276;  Carré,  Comp. 
«iv.,  n.  491. 

(4)  Cassaz.  Firenze  16  dicembre  1862,  Pulcinelli  e.  Ramani;  Trib.  di  ra 
istanza  per  la  Lombardia  19  novembre  1861,  L.  V.  e.  Q.  C.  (Bettini,  1861, 
2,  764). 

(5)  Dalloz,  Rép.,  V.  Acte  de  comm.,  n.  86. 
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gnare  di  che  campar  la  vita  coU'esercizìo  della  propria  arte,  e  non 
escono  dalla  sfera  degli  atti  puramente  civili  (1). 

In  vece  sono  da  considerarsi  atti  di  conmiercio .  le  compre  e  le 
locazioni  che  im  commerciante  faccia  pei  bisogni  del  suo  conmiercio, 
sebbene  questi  oggetti  non  siano  destinati  né  alla  vendita,  né  alla 
pubblicazione,  perchè- sono  mezzi  con  cui  si  esercita  il  conmiercio^ 
e  £Eittori  del  medesimo.  Così  fu  giudicato  a  ragione  che  è  atto 
di  commercio  la  compra  fatta  da  un  commerciante  dei  tubi  e  degli 
apparecchi  per  Tilluminazione  a  gas  di  una  birraria  aperta  al  pub- 
blico (2),  il  contratto  di  abbuonamento  al  gas  per  illuminare  i 
locali  dì  una  birraria,  stipulato  dall'esercente  con  una  Società  co- 
stituita per  siffatta  illuminazione  (3),  e  quello  del  conmùssionario 
con  cui  compera  un  veicolo  pel  trasporto  delle  merci  di  cui  è  in- 
caricato nella  qualità  appunto  di  commissionario  (4). 

17.  La  vendita,  per  costituire  atto  di  conunercio,  deve  essere  il  com- 
pimento deUa  speculazione  cominciata  colla  compra,  e  non  già  il 
compimento  di  altri  intenti;  e  perciò  venne  giustamente  stabilito 
nella  parte  finale  dell'art.  5  che  non  è  atto  commerciale  la 
vendita  che  il  proprietario  o  il  coltivatore  fa  dei  prodotti  dei  fondi 
propri,  0  da  lui  coltivati;  e  lo  stesso  dovrà  dirsi  se  anche  prima 
di  venderli  essi  li  convertano  in  altra  forma,  sia  col  lavoro  delle 
loro  mani,  sia  con  quello  di  operai  da  essi  salariati,  perchè  in 
tali  casi  non  si  ha  la  compra  precedente* 

La  stessa  soluzione  si  applica  al  caso  dell'affittuale,  nel  sistema 
che  nega  in  ogni  caso  alla  locazione  di  beni  immobili  il  carattere 
dì  atto  dì  commercio  (5):  sotto  la  nostra  legge  in  vece  non  si  se- 
guirà codesta  soluzione,  se  non  quando  non  concorrano  gli  estremi 

(1)  Pardessus,  Conrs  de  dr.  comm.,  n.  19;  Dalloz,  Bép.  V.  Acte  de  comm^ 
n.  112  e  seg. 

(2)  Cassaz.  Roma  14  loglio  1877,  Bonzanì  e.  Società  Ginevrina  del  gas. 

(3)  App.  Torino  20  ottobre  1870,  Frankl  c^  Società  italiana  del  gas. 

(4)  Cass.  Frane  1  dicembre  1881,  Audoin  e.  Trocal^ 

(5)  MiRLiN,  Quest.  de  dr.,  V.  Commerce  (acte  de),  §  1;  Pardessus,  n.  11; 
App.  Torino  29  luglio  1865,  Aneelmi  e.  Comp.  gen.  di  Assicurazioni  di  Ve- 
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per  considerare  la  locazione  quale  atto  di  commercio  (1),  petdiè 
verificandosi  tale  caso,  si  avrebbe  nella  vendita  il  compimento  pre- 
cisamente della  speculazione  commerciale. 

Soluzione  eguale,  e  colle  diluzioni  medesìmje,  deve  pur  darsi 
nel  caso  in  eui  il  proprietario  o  Taiffittuale  abbiaDO  stabilito  uim 
manifattura  per  lavorare  e  trasformare  e  poscia  vendere  le  matèrie 
prime  dei  fondi  proprii  o  condotti  in  affitto,  purché  dò  si  limiti 
alle  materie  ricavate  dai  fondi  stessi  (2):  così  venne  giudtoato  nel 
particolare  di  una  mani&ttura  stabilita  per  trarre  la  seta  dai  boz- 
zoli prodotti  dal  proprio  fondo  (3);  relativamente  al  qual  caso  non 
itòrà  inutile  notare  che  nei  lavori  preparatori  del  Codice  di  Commercio 
Albertino,  il  Senato  di  Piemonte  aveva  proposto  di  aggiungere  al 
novero  degli  atti  di  commercio  —  ogni  impresa  relativa  alla  trat- 
tura ed  alla  filatura  della  seta,  da  qualunque  persona  sia  esercita 
—  e  ciò  per  riguardo  alla  importanza  deiriudustria  della  seta  in 
Pi^nonte,  e  coirintendimento  di  comprendervi  andie  i  proprietari 
che  traessero  la  seta  dai- proprii  bozzoli;  ma  la  GommiesHMie  di 
legislazione  "rigettò  la  proposta  (4). 

^on  mi  sembra  doversi  seguire  una  sentenza  della  Coriie  di 
Cassazióne  di  Napoli,  la  quale  avrebbe  introdotto  distinzioni  -fra 
trasformazione  e  trasformazione  ;  e  mentre  ha  riconosciuto  non  co- 
stituire attedi  commercio  il  pigiar  Tuva  ed  il  fratturar  ie  uHve 
per  vendere  il  vino  e  l'olio,  ha  poi  qualificato  tale  il  contratto  con 
cui  il  venditore  di  legname  dei  proprii  fondi  si  era  obbligato  a 
reciderlo  e  lavorarlo  nella  speciale  maniera  richiesta  dalla  mari- 
neria francese,  addtiòendo  per  motivo  che  di  quest'ultima  guisa 
la  materia  prodotta  non  si  riduce  semplicemente  ad  oggetto  per- 
mutabile in  generale ,  ma  la  trasformazione  ad  un  uso  speciale  sia 
propriamente  operazione  della  industria  manifattrice,  che  è  branca 


(1)  Sopra,  n.  11. 

(2)  NouGuiER,  tom.  I,  pag.  401  a  408. 

(3)  App.  Torino,  Levi  e  C.  e.  Barbera. 

(4)  Risposte  della  R.  Commissione  di  legislazione  alle  osservazioni  dei  Se- 
nati, ecc.,  pag.  449. 
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propria  del  commercio  (1).  E  i^n  mi  sembra  doversi  seguire  tale  sen- 
tensa,  perchè  mancava  la  compra  precedente  del  legname,  e  la  sua 
lavorazione,  non  fu  che  un  mezzo  per  il  proprietario  di  vendere  il 
legname  stessOi^  prodotto  dai  suoi  fondi:  oltrecchè  quella  sentenza 
non  è  abbastanza  consentanea  a  sé  medesima,  dappoiché  indu- 
stria mani&ttrice  sia  pur  quella  del  ridurre  l'uva  in  vino  e  le 
ulive  in  olio,  e  l'uva  e  le  olive  siano  pure  oggetti  permutabili. 

Peisò  non:  mancano  valenti  sc^ttorì  che  considerano  le  manifat- 
ture destinate  a  trasformare  i  prodotti  dei  fondi  proprìi  od  affit- 
tati quali  atti  di  commercio. 

C(Xh-Dbuslis  (Z)  e  Oarr^  (3)  argomentano  in  questo  senso  dai 
termini  generali  dell'art.  632  del  Codice  di  Commercio  francese, 
là  dove  ai  dichiarano  atti  di  commercio  les  mir^rises  de  manu- 
faeture^  come  &  il  n.  S""  del  nostro  art.  3.  Orillabd  osserva 
che  il  decìdere  se  la  manifattura  avente  detto  scopo  costituisca  un'ina- 
presa  commerciale,  dipende  dalla  importanza  dello  stabilimento  (4). 
ÀI  Dalloz  sembra  esatta  la  teorìa  dell'OmLLABD  (5),  e  cita  come 
confermativa  di  essa  una  sentenza  3  aprile  1841  della  Corte  d'Ap- 
pello di  Pouai.  Ed  il  Masse  (6)  va  anche  oltre,  e  sostiene  che 
rindqstria  agricola  passa  tosto  nella  sfera  del  commercio,  quando 
vi.  si  ^giungono  simili  manifatture. 

Ma  BOU;  mi  sembra  c^e  possano  seguirsi^  i  citati  scrittori. 

Trovo  erroneo  l'argomeiLto  desunto  da  che  la  legge  reputi  le  im- 
prese di  manifatture  quali  atti  di  ci^fnmercio,  perohè  Vmy^esa  es- 
sendo il  contratto  con  cui  taluna  si  obbliga  v^rso  altri  ad  un  numero 
pia  0  meno  considerevole  di  prestazioni ,  non  può  esservi  impresa 
quando  la  manifattura  è  condotta  per  proprio  conto  dall'agricoltore, 
sia  esso  il  proprietario  o  l'affittuale  dei  fondi  che  coltiva.  Trovo  che 
rORnuLAm)  ed  il^  Dalloz  si  affidano  nella  loro  teoria  ad  un  ori- 
ti) Caasaz.  Napoli  9  gìogno  18$8,  Sciamacca  e.  Ferri. 

|2)  De  la  compét.,  n.  8Q. 

(3)  Lois  de  la  coinpét.,  n.  501.  , 

(é)  De  la  compét.  comm.,  n.  304. 

(5)  Bépertoire,  T.  Acte  de  oomm.,  n.  162. 

(6)  Le  dr.  comm.  dans  ses  rapp.  etc,  n.  22. 
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terio  troppo  arbitrario  e  sempre  fallace,  perchè  il  più  od  il  meno 
non  può  determinarsi  che  arbitrariamente  e  perchè  esso  non  puè 
cangiare  la  natura  delle  cose.  Non  veggo  che  la  sentenza  citata 
dal  Dalloz  valga  a  sorreggere  la  sua  tesi,  perchè  nella  specie 
con  essa  giudicata  fu  ritenuto  in  punto  di  fatto  che  la  distilleria 
di  cui  si  trattava  non  fosse  un  semplice  accessorio  della  proprietà, 
e  non  fosse  esercitata  in  un  interesse  puramente  agricolo.  E  del. 
resto  sembra  che  il  Dalloz  medesimo  non  sia  rimasto  fedele 
alla  teoria  che  io  combatto,  poiché  nell'articolo  CommerQant  della 
colossale  sua  opera,  che  fu  stampata  un  anno  appresso  l'articolo 
Acte  de  commerce,  dopo  di  avere  ranunentata  la  succitata  sentenza, 
ripete  bensì  poter  accadere  che  una  manifattura  addetta  ad  un'a- 
zienda agrìcola,  ed  alimentata  dai  prodotti  di  questa,  sia  per  ra- 
gione della  sua  importanza  un'impresa  commerciale,  ma  poi  sog- 
giunge quasi  correggendola  proposizione  stessa:  «mais  il  faut, 
pour  cela,  qu'on  ne  se  berne  pas  à  manufacturer  les  produits  re- 
coltés  par  le  propriétaire,  et  qu'on  en  ajoute  d'autres  que  son  fond 
ne  produit  pas  (1)  ». 

18.  Gli  appalti  del  dazio  del  Governo  e  dei  Comuni  devono  ri- 
tenersi atti  di  commercio  rispetto  all'appaltatore  :  difatti  essi  con- 
sistono in  una  locazione  del  relativo  diritto  per  un  tempo  e  per 
un  prezzo  determinai^,  e  la  locazione  è  fra  gli  atti  che  possono 
essere  reputati  di  commercio,  a  termini  dell'art.  3,  n.  2^: 
inoltre  l'appaltatore  dall'un  lato  si  propone  un  lucro  consistente 
nella  sperata  eccedenza  delle  riscossioni  per  il  dazio  in  confronto 
della  sonuua  che  pa^a  all'appaltante,  e  d'altro  lato  corre  l'alea 
del  lucro  medesimo  o  della  perdita;  onde  mette  in  essere  una 
véra  speculazione. 

La  giurisprudenza  quasi  prevalente  che  in  contrario  si  era  sta- 
bilita sotto  il  precedente  Codice,  e  che  fu  adottata  sotto  altre 
legislazioni,  non  è  da  seguirsi,  perchè  se  essa  poteva  già  prestarsi 
alla  critica,  non  può  mantenersi  sotto  l'attuale  nuova  legge. 
Difatti  allora  poteva  invocarsi  la  lettera  dell'art.  2  del  Codice 

il)  Répert,  V.  Commeryant,  n.  43. 
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del  1865^  il  quale  nello  stabilire  quali  fossero  gli  atti  commerciali, 
non  accennava  né  direttamente  né  per  analogia  a  tali  contratti  di 
appalto,  che  in  sostanza  sono  contratti  di  locazione,  e  poteva  ag- 
giungersi che  la  speculazione  non  fosse  un  elemento  esclusivo  degli 
atti  di  conmiercio  (1);  ma  ora  abbiamo  l'art.  3,  n.  2^  che  con- 
templa anche  le  locazioni,  e  quindi  tutto  concorre,  in  senso  di 
quanto  si  disse  superiormente  sulla  enumerazione  dimostrativa  degli 
atti  di  conmiercio,  sugli  oggetti  che  possono  esserne  materia  e 
sul  criterio  per  detemainare  gli  atti  che,  sebbene  non  compresi 
letteralmente  nell'art.  3  siano  commerciali  (2),  alla  soluzione  come 
sovra  data  alla  quistione. 

È  ben  inteso  che  l'appalto  del  dazio  non  può  reputarsi  atto  di 
conmiercio  rispetto  alle  pubbliche  amministrazioni,  le  quali  com- 
piono un  atto  di  anmodnistrazione  ordinaria,  provvedendo  nella  forma 
dell'appalto  alla  riscossione  del  cespite  di  entrata,  che  consiste  nel 
dazio. 

La  distinzione  però  venne  fatta  da  talun  giudicato  anche  sotto 
l'anteriore  legislazione,  essendosi  ritenuto  anche  allora,  come  tanto 
pili  deve  ritenersi  ora,  che  se  l'appalto  del  dazio  consumo  è  a  riguar- 
darsi, nei  rappoi-ti  del  Ooverno  e  del  Ciomune  appaltanti,  un  contratto 
meramente  civile,  cessa  di  esserlo,  ed  assume  la  natura  di  atto  com- 
merciale, quando  l'appaltatore  nel  proprio  interesse  procede  a  con- 
tratti cogli  esercenti,  e  da  questi  si  procura  quel  guadagno  che 
ebbe  in  vista  nel  rendersi  deliberatario  dell'appalto  (3). 

19.  Le  compre  e  vendite  della  rendita  pubblica  e  di  altri  titoli 
circolanti  in  commercio  nel  concetto  della  nostra  legge  sono  re- 
putati atti  di  commercio,  quando  anche  le  compre  non  siano  state 
fatte  con  iscopo  di  rivendita,  e  la  vendita  ne  sia  stata  fatta  senza 
che  l'acquisto  avesse  avuto  un  tale  intento.  Ciò  in  verità  non 
risulterebbe  dalla  lettera  della  stessa  legge  nei  numeri  1<»  e  2""  del- 

(1)  Cassaz.  Torino  11  ottobre  1871,  Società  del  dazio  oonsamo  di  Tonno 
e  Oiengo;  App.  Torino  6  febbraio  1871,  Cnrioni  e.  Ferraris;  Dallok,  Bép.^ 
y«  Acte  de  comm.,  n.  76  e  77,  e  decisioni  deUe  Corti  Francesi  ivi  citate. 

(2)  Sopra,  n.  1  e  3. 

(3)  App.  Milano  10  maggio  1872,  Perotti  e.  Fumagalli. 
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l'art.  3,  ed  anzi  ne  risulterebbe  a  prima  vista  il  (xmtrario;  ma 
questo  è  pur  stato  Tintendimento  del  legislatore,  come  si  ricava 
dai  lavori  preparatori. 

Difatti:  in  seno  alla  Commissione  dell669  fu  ripetutamente 
agitata  la  quistione,  se  codeste  compre  e  vendite  si  dovessero 
reputare  senz'altro  e  sempre  atti  di  commercio,  o  tali  dovessero 
aversi  soltanto  allorquando  la  compra  avesse  avuto  lo  scopo  della  ri- 
vendita e  la  vendita  fosse  stata  preceduta  dall'intendimeitto  di  efiet- 
tuarla,  ed  era  stata  risoluta  in  quest'ultimo  senso  (1);  cosi  come 
era  avvenuto  nelle  Conferenze  di  Norimberga  per  la  compilazione 
del  Codice  di  Commercio  tedesco,  nella  cui  prima  discussione  era 
stato  aggiunto  all'art.  271  un  apposito  numero  che  dichiarava 
atto  di  commercio  ogni  acquisto  di  carte  di  credito,  ed  in  appresso 
invece  si  trovò  di  non  fare  alcuna  differenza- fra  l'acquisto  di 
mercanzie  e  quello  di  carte  di  creditoi  (2);  e  la  detta  C(Hmnis8ione 
del  1869  volle  esprimerne  il  concetto,  scrivendo  nel  Progetto 
Preliminare  la  parte  finale  del  n.  2^  dell'art.  3  in  questi  termini  : 
<c  non  è  atto  di  commercio  la  compra  di  derrate  o  di  merci  o  di 
obbligazioni  dello  Stato  o  altri  titoli  di  credito  circolanti  in  com- 
mercio per  i  bisogni  della  famiglia,  né  la  rivendita  che  poscia  se 
ne  facesse  ». 

Sorse  però  la  Camera  di  Commercio  di  Roma  ad  osservare  cofltl'o 
tale  proposta,  che  a  prescindendo  dalla-  infelice  locuzione  che  ac- 
cenna all'acquisto  di  titoli  di  credito  per  i  bisogni  della  famiglia, 
dubitava  se  non  fosse  opportuno  che  tanto  la  compra  quanto  la 
vendita  dei  titoli  di  credito  e  specialmente  della  rendita  pubblica; 
fosse  sempre  considerata  come  atto  ^i  commercio  »-,  e  dopo  di 
avere  soggiunto,  che  non  convenisse  con  troppo  sottili  distinzioni 
dare  esca  alle  liti  di  competenza;  che  sebbene  anche  la  rendita  pub- 
blica  e  gli  altri  titoli  circcdabili  potessero 'comperarsi  e  vendersi  per 
fini  meramente  civili,  simili  contratti  però  non  rjippresentassero  che 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  19. 

(2)  Venturi,  Il  Codice  di  Comm.  Austriaco,  spiegato  coi  Processi  verbali 
delle  Conferenze  di  Norimberga,  suU'articolo  271,  pag.  525. 
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un'infinitesima  parte  ddle  quotidiane  operazioni  che  si  fanno;  che 
l'importanza  pratica  della  distinzione  fosse  tenue,  e  che  nemmeno, 
quanto  alle  differenze  concementi  i  mezzi  di  proya  ed  il  principìo^ 
della  solidarieità  non  si  sapesse  vedere  il  vantaggio  della  distin- 
zione,, conehiuse:  (c  reputare  quindi  che  con  sicuro  vantaggio  per 
ogpi  classe  di  cittadini  la  compra  e  la  vendita  dei. titoli  di. credito 
debba  considerarsi  come  atto  di  commercio  (1)  ». 

E  la  Belazioqe  Ministeriale  al  Senato  nel  dar  la  ragione  per 
la  quale  della  surriferita,  shunta  che  il  Progetto  Breliminare 
&6eva  al  ni2f'  dell'art.  3  fu  formato  l'art.  5,  e  furono  soppresse 
in  questo  le  parole  obbligazioni  dello  Stato  e  titoli  di  credito, 
giustificò  l'uno  e  l'altra,  scrivendo  che  era  sembrato  ben  fondiito 
l'avviso  della  Camera  di  Commercio  di.  Roma,  che  cioè  sarebbe  dan<r 
naso  esporre  i  contatti  per  la  rendita  pubUica  e  per  i  titoli^  dii 
credito  alle  incertezze  ed  agli  indugi  delle  quistioni  di  competenza^ 
e  ragionevole  l'attribuire  per  regola  costante  qualità  commerciale' 
alle  contrattazioni  di  compra  e  vendita  ;  di  questa  ^ecie  di  va^ 
lori  (a). 

Queste  parole  sono  esplicite,  ed  esprimono  tanto  chiaramente  il 
pensiero  ultimerei  legislatores  da  niui  lasciar  dubbio  al  riguardo;  ed 
in  q^esto  senso  mi^sembra  dovasi  applicare  laleggCy  sebbene  con- 
yjen  pur  confessare  che  sarebbe  stata  più  corretta  la.formola)deUia> 
ticolo,  se  la  menzione  delle  compre  e  delle  vendite  delle  obbliga^ 
zieni^  dello  Stato  e  degli  alM  titoli  di  credito  circolsaiti  imcom- 
mercio  si  fosse  tolta  dai  numeri  V*  e  2?  deUlartw  3,  per  fame  un 
cq^ersea  parte  senza  le  qualifiche  daUe  quali  sonoid/ accom^ 
pagwte,  come  era  stato  fatto  nell'antico  <3odice  di  Commercio  delle 
Due  Sicilie,  il  cui  art.  3  portava,  reputarsi  atti  dii  commerde 
<x  tutte  le  compre  e  vendite  delle  partite  iscritte  sul  gran  libro 
del  debito  pubblico  consolidato  ». 

E  mi  sembra  anche  che  i  motivi  addotti  dalla  Camera  di  Com- 
mercio di  Boma  siano  giusti  sì  da  far  accettare  volonterósamente 

(1)  Osservazioni  e  pareri  deUa  Magistratura,  ecc.,  pag.  21. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  7  e  8. 
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il  SUO  concetto,  stato  accolto  esplicitamente  dal  Ministro  propo- 
nente, ed  implicitamente  dal  Parlamento;  al  che  si  può  aggiungere 
che  una  grande  alea  vi  ha  pur  sempre  in  simili  contratti,  e  che 
importa  all'interesse  del  commercio  e  dello  stesso  pubblico  credito 
che  i  contratti  medesimi  possano  essere  stabiliti  con  ogni  mezzo 
di  prova,  e  che  le  contestazioni  che  sorgessero  al  riguardo  siano 
prontamente,  e  del  pari  con  ogni  mezzo  di  prova  risolute  ;  ed  il 
detto  concetto  che  ebbe  prevalenza,  sembra  condurre  a  modificare 
la  giurisprudenza  finora  invalsa  nel  senso  che  le  dette  compre  e 
vendite  costituissero  atti  di  conunercio  soltanto  quando  fossero 
fatte  per  iscopo  di  lucro  (1). 

20.  Il  contratto  di  riporto  sopra  obbligazioni  dello  Stato  od  altri 
titoli  di  credito  circolanti  in  commercio,  e  che  è  costituito,  giusta 
Tart.  73  di  questo  Codice,  da  una  compra  a  pronto  pagamento  e 
dalla  contemporanea  rivendita  a  termine,  per  un  prezzo  determinato 
ed  alla  stessa  persona,  di  titoli  della  stessa  specie,  è  stato  anno- 
verato fra  gli  atti  di  conmiercio  specialmente  per  essere  la  espres- 
sione di  un  nuovo  fatto  economico  che  ha  acqnistato  grande  im- 
portanza ed  estensione;  e  se  ne  è  formato  oggetto  di  un  apposito 
capoverso  per  eliminare  il  dubbio,  che  nella  primitiva  formola  del- 
l'art. 3  poteva  sorgere,  intomo  al  costituire  quel  contratto  atto  di 
commercio  anche  per  il  riportatore,  cioè  per  colui  che  dà  i  ti; 
toli  (2). 

Dalla  menzione  espressa  che  si  è  fatta  dello  stesso  contratto  di 
riporto ,  costituito  dalla  combinazione  della  compra  a  contanti  e 
della  rivendita  a  termine,  non  potrebbe  desumersi  che  non  siano 
atti  di  commercio^  le  compre  e  vendite  delle  obbligazioni  dello 
Stato  e  di  altri  titoli  di  credito  circolanti  in  commercio,  in  ap- 
plicazione della  regola  inelusio  unius^  exclusio  alterins,  e  contro 


(1)  Cassazione  ed  App.  Napoli  18  febbraio  1868  e  26  marzo  1867,  Dalli 
Franci  e.  Nozzolillo;  App.  Torino  13  gennaio  1871,  Avenati  e.  Zanoletti;  App. 
Genova  8  maggio  1876,  Parodi,  Bocca  e  Bignami,  e  10  dicembre  1878,  Gobbi 
€.  Piatti. 

(2)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  22. 
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ciò  che  ho  scritto  nel  numero  precedente;  e  non  fu  sentito  il  bisogno 
della  dichiarazione  espressa  di  commercialità,  come  per  i  contratti 
a  termine  avevano  chiesto  le  Camere  di  Commercio  di  Brescia  e  di 
Lecco  (1),  appunto  perchè  venne  adottata  la  massima  di  considerare 
sempre  come  atti  di  commercio  le  compre  e  le  vendite  di  simili  ti- 
toli (2),  e  l'aver  voluto  comprendere  espressamente  nel  numero  degli 
atti  di  commercio  il  contratto  che  è  la  manifestazione  di  un  nuovo 
fatto  economico,  non  potrebbe  in  nessun  modo  equivalere  alla  esclu- 
sione di  altri. 

21.  Le  compre  e  le  vendite  di  quote  o  azioni  di  Società  com- 
merciali vennero  comprese  fra  gli  atti  di  conmiercio  perchè  cori- 
sistendo  Fazione  in  una  parte  di  una  Società  commerciale,  la  loro 
compra  e  vendita  si  riferisce  a  contratto  commerciale,  e  perchè, 
come  si  è  ritenuto  nei  lavori  legislativi  preparatori,  fa  atto  di 
commercio  tanto  chi  vendendo  scioglie  i  rapporti  che  lo  legano 
alla  Società  commerciale,  quanto  chi  comperando  contrae  i  rap- 
porti medesimi  (3). 

Onde  è  appena  opportuno  di  notare  che  presso  di  noi  simili  con- 
tratti sono  sempre  reputati  atti  di  commercio,  senza  andar  cer- 
cando se  siano  stati  fatti  a  scopo  di  speculazione,  ovvero  no,  come 
sì  insegna  e  venne  giudióato  sotto  altre  legislazioni. 

Devono  pure  reputarsi  atti  commerciali  le  sottoscrizioni  di  azioni, 
perchè  le  suaccennate  ragioni  della  commercialità  della  compra- 
vendita si  applicano  anche  alle  sottoscrizioni  medesime  delle  azioni, 
con  cui  si  dà  vita  alla  Società. 

È  ben  inteso,  e  quasi  non  si  comprende  come  abbia  potuto  re- 
vocarsi in  dubbio,  che  per  la  natura  commerciale  della  compra- 
vendita delle  azioni  non  accade  di  dover  distinguere  fra  le  azioni 
ordinarie  delle  Società  commerciali  e  che  si  possono  denominare 
eonirihuenti^  e  quelle  che  in  alcune  Società  si  creano  soltanto  per 
godere  una  quota  parte  degli  utili,  senza  contribuire  alla  forma- 


(1)  Osservazioni  e  pareri  della  Magistratura,  ecc.,  pag.  19. 

(2)  V.  numero  precedente. 

(3)  Su  questi  articoli,  i,  n.  15  e  23. 
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zione  del  capitale  e  che  si  cbiamano  di  godimento.  La  div^sità 
esercita,  influenza  soltanto  nei  rapporti  tra  il  possessore  delle. azioni. 
e>  la  Società,  ma  non  niodifica  la.natora  intrinseca  dell'azione  (1). 

Per<  ragion  di  analogia,  è  sebbene  la  legge. non  contempli  <piìj 
che  le  quote  ed  azioni  di.  Società  conunerciali  propriamente  dette, 
doTOso  reputarsi  atti,  di  commercio  anche  le  compre-vendite  delle 
quote  e  delle  partecipazioni:  nelle  associazioni  oommerciali,  perchè 
la  ragione  della  legge  è  la  medesima.  A  suo  luogo  si  dirà,  se  e 
come  per  le  vendite  di  codeste  quote  e  partecipazioni  sia.necea- 
sano  il  consenso  dei  so<d  o  partecipanti. 

È  del- pari  da  considerarsi  atto  di  commercio' il  contratto  che 
fa  raccomandante  divenendo  tale,  perchè  questi  coLsuo  csq)italQ  va 
a  partecipare  a  tutte  le  operazioni  commerdaU  della  Società,  (àe 
il  socio  responsabile  fa  anche  per  suo  conto,  sebbene  con  effetti  per 
lui  limitati,  al  rischio  dd  cantale  dato  in.  accomandita;  perchè  avr 
venturando  alle  vicende  del  commercio  il  suo  capitale  medesimo, 
si  propone  certamente  scopo  di  lucro,  e  perchè  è  manifesta  Tànar 
logia  di  questo  oontratto  ooniquello  della  compra  di  quote  ed.aziòui 
in  Società  conmieroiale^.  avventurandosi  nell'uno  e  nell'altro  un 
capitale  alle,  eventualità;  del  commercio  (2). 

I  motivi  che  si  adducono  in  contrario  non  possono  ammorbarsi, 
sia  che  si  rioorra,  come,  sii  fa  da  taluno,  alla. teorica. deireasare  la 
enumerazione  degli,  attii  di  commercio  tassativa  e  non  semplice- 
m^te.  dimostrativa,  la  qualr  si  è  già  combattuta  (m.  1);  sàsu  che 
si  voglia  equiparare,  come  si  fa  da  altri,  il  versamento  di  danaro  < 


(1)  Cassaz.  Torino  10  agosto  1867,  Sanna  e.  Ravasco. 

(2)  Bedahride,  De  la  jorìéìct.  comin.,  n.  15  e,  Des  Seoiétée,  n.  241  ;  DEMAireEAe 
sar  BiUTÀRDy  tom.  i,  pag.  240^  nota  1  ;  MAUiPECBEje  Jomnujr,  pag.  138  ;  Ga8Ea> 
zion/e  francese  28  febbraio  1844»  Mouret,  13  agosto  1856,  Cremieoz  e.  Joban. 
e  5  luglio  1868,  De  Montacqoart  e.  Liqjiid.  de  la  Soc  le  Chepael;  App.  Caaale 
7  gennaio  1860  (Bettini  1860,  2,  40)  —  Cantra  Nououier,  Des  Trib.  de 
Oomm.  etc.,  tom.  i,  pag.  374  e  seg.;  Delanole,  Des  Soc.  comm.,  n.  315;  Dal- 
Loz,  Bép.,  V.  Àcte  de  comm.,  n.  84,  Compét.  commerciale,  n.  53  e  Sodété, 
n.  1347;  Pardebbus,  n.  1507;  Alauzet,  tom.  ii,  n.  538;  Majbsé,  n.  1390;  Vi- 
DARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  714. 
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deiracc<mMiadaiite  ad  an  mutao,  colla  differenza  che  se  il  danaro 
bì  perde  non  Terrà  più  reistituito,  e  se  gli  affari  prosperano  Terrà 
restitnito  con  interessi  ed  utili,  quasi  die  questa  differenza  non 
sia  precisaBuente  quella  che  imprime  il  carattere  di  eonunerciaiità 
all'atto;  eia 'che  si  dica  che  raccomandante  procuri  bensì  fondi 
per  fare  il  oommercio,  ma  rimanga  però  estraneo  alle  relative  ope- 
razioni, perdiè  ciò  non  è  esatto  ed  in  vece  è  vero  che  l'accoman- 
dante, sebbene  non  vi  prenda  >parte  personale,  partecipa  alle  ope- 
ra^ni  oonmierciali  che  gli  aj^rtano  guadagno  se  fortunate,  e  per- 
dita se  sfortunate;  sia  che  si  argomenti  dalla  possibilità  die  la 
qualità  di  accomsmdaiftte  possa  durare  lungo  tempo,  perehè  questa 
droostanza  sarebbe  indifferente,  non  essendo  la  durata  maggiore 
0  minore  quella  che  possa  attribuire  all'atto  la  qualità  di  com- 
merciale od  e3cluderla,poichè  Tatto  isolato  del  oonfierire  capitali, 
come  accomandante,' è  cosa  ben  diversa  daireserdzio  del  commerdo 
per  professione  abituale  ;  sia  ancora  che  si  rammenti  rorìgine  storica 
dell'accomandita,  che,  secondo  Topinione  di  molti,  avrebbe  ottenuto 
nei  secoli  scorsi  maggior  sviluppo  per  il  vantaggio  di  offrir  modo^alla 
nobiltà  ed  ai  personaggi  più  cospicui  di  assodarsi  alle  fortune  del 
commerdo  senza  derogare,  dappoiché  non  occorre  dire  che  oggimai 
siffatti  pr^udizi  sono  morti,  o  vivono  in  una  minorane  insigni- 
ficante. 

Del  resto  Taccennata  opinione  non  può  anche  storicamente  accet- 
tarsi senza  opportune  distinzioni:  difatti  se  lo  Stracca  citando  ed 
approvando  il  Baldo  scrisse  che  «  in  iure  nostro  verum  esse  nobiles 
mercaturam  etercere  prohibentur,  et  si  exercerent,  inter  nobiles  cen- 
seri  atque  enunàerari  non  posse  (1)  »  ;  e  se  il  DfiLCiCA  scrisse  pure: 
a  Gonsuetudoost  nobilium  et  quàlifìcatorum  virorum,  qui  pecunia 
efBuentes,  ita  sub  negotiationibus  quae  ab  aliis  exeroentur,  ad  ali- 
quod  lucrum  eos  tenere  curant,  absque  eo  quod  formalem  societatem 
contrahant  (2)»,  lo  Scaccia  però,  dopo  di  aver  rammentatala  proi- 


(1)  De  mereatara,  pars  ii,  n.  17  in  fine. 

(2)  De  credito,  Disc.  89,  n.  7. 
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bizione  di  commerciare  che  una  Costituzione  degli  imperatori  Onorio 
e  Teodosio  faceva  ai  nobili  ed  ai  più  insigni  personaggi  (1),  e  dopo 
di  aver  citato  il  sullodato  giureconsulto  anconitano,  avvertì  :  «  Tem- 
pera istam  extensionem  ut  non  sit  vera  in  civitate  Gtenuae,  Vene- 
tiarum,  Lucae,  Anconae  et  Florentiae,  quia  in  istis  etiam  nobiles 
possunt  exercere  et  exercent  mercaturam  et  negotiationem  cam- 
biendi,  sine  uUo  detrimento  nobilitatis  (2)  »  :  il  che  dimostra  che 
neir  intervallo  di  tempo  fra  lo  Stracca  e  lo  Scaccu  anche  nella 
patria  del  giureconsulto  anconitano^i^me  nelle  altre  principali  città 
commerciali  d' Italia,  si  erano  già  ripudiati  i  suindicati  pregiudizi, 
che  possono  soltanto  aver  concorso  a  dare  magggiore  sviluppo  al- 
l'accomandita; onde  tanto  meno  può  darsi  ora  importanza  agli  anzi- 
detti ricordi  storici. 

È  poi  appena  opportuno  di  avvertire  che  altro  è  fare  atto  di  com- 
mercio, altro  è  esser  commerciante;  ond'è  che  se  l'accomandante  fa 
atto  di  commercio  ^ol  rendersi  tale,  non  diviene  però,  per  ciò  solo, 
conmierciante. 

22.  La  qualificazione  d'impresa  s'incontra  soventi  nella  enumera- 
zione degli  atti  di  commercio  dell'art.  3  ;  ed  è  quindi  opportuno 
avvertire,  che  per  imprese,  in  generale,  s'intendono  quei  contratti  coi 
quali  taluno  si  obbliga  verso  sdtri  ad  un  numero  più  o  meno  consi- 
derevole di  prestazioni,  aiutandosi  del  concorso  di  un  maggiore  o 
minor  numero  di  altre  persone,  e  radunando  i  mezzi  all'uopo  oppor- 
tuni, e  che  sono  imprese  commerciali  quelle  che  hanno  scopo  di 
lucro. 

Si  è  fatta  quistione  se  possano  costituire  atti  di  commercio  le  pre- 
stazioni isolate,  del  genere  di  quelle  che  la  legge  annovera  fra  gli  atti 
di  commercio,  colla  qualifica  d'imprese,  come  sarebbero  un  solo  fatto 
di  fabbricazione,  un  solo  atto  di  conmiissione  ;  e  fra  la  risoluzione  ne- 
gativa che  da  taluno  vi  si  dà  (3),  e  l'insegnamento  di  altri  in  senso 


(1)  L.  3  Cod.  De  conmu  et  mercatoribns. 

(2)  De  c«minerciis  et  cambiìs,  §  1,  qoaest.  7,  pars  3,  limit.  17,  n.  22. 

(3)  Alàuzet,  Comm.  du  Cod.  de  Comm.,  n.  2973. 
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dell'affermativa  (1),  mi  sembra  che  convien  rimettersene  alla  deci- 
sione dei  Tribmiali  nei  singoli  casi ,  e  considerarli  atti  di  com- 
mercio, ovvero  no,  secondo  [che  in  ciascun  atto  concorra,  oppnr 
no,  lo  scopo  della  speculazione. 

I  contratti  che  intervengono  fra  gl'imprenditori  e  i  sottoimpren- 
ditori hanno  la  stessa  natura  giuridica  delle  imprese,  sebbene  il  più 
sovente  l'oggetto  ne  sia  più  limitato. 

Nei  rapporti  fra  gl'imprenditori  o  sottoimprenditori  e  gli 
operai,  si  ha  atto  di  commercio  per  i  primi,  perchè  essi  speculano  sul 
lavoro  degli  operai  :  non  per  questi  ultimi,  perchè  il  loro  lavoro  ha 
lo  scopo  soltanto  «di  attingervi  i  mezzi  di  campar  la  vita,  e  non 
quello  di  speculare;  e  nei  rapporti  poi  fra  gli  imprenditori  ed  i 
sottoimprenditori  e  le  altre  parti  contraenti,  queste  ultime  non 
fanno  atto  di  commercio  se  non  allorquando  le  imprese  da  essi  ac- 
cordate servono  ad  intenti  di  speculazione,  e  non  quando  servono 
soltanto  allo  appagamento  dei  loro  bisogni. 

Nelle  imprese  accade  soventi  che  lo  Stato,  le  Provincie  ed  i  Co- 
muni siano  parti  contraenti:  l'art.  6  dichiara  che  se  essi  non. 
possono  acquistare  la  qualità  di  commercianti,  possono  però  fare  atti 
di  commercio,  i  quali  rimangono  soggetti  alle  leggi  ed  agli  usi  com- 
merciali ;  e  su  queste  disposizioni  ritornerò  più  avanti  (n.  49). 

23.  Le  mprese  di  samministrazioni,  che  nell'uso  sono  dette  più 
frequentemente  imprese  di  forniture,  consistono  nell'obbligo  con- 
tratto verso  altri  di  somministrare  una  certa  quantità  di  derrate  o 
merci,  o  di  eseguire  o  far  eseguire  lavori  in  epoche  e  per  prezzi  de- 
terminati. Simili  somministrazioni  possono  essere  convenute  tanto  a 
titolo  di  vendita,  che  a  titolo  di  locazione,  tanto  contro  un  corrispet- 
tivo complessivo,  o  prezzo  fatto  {à  forfait),  quanto  contro  un  cor- 
rispettivo determinato  secondo  la  quantità  delle  derrate  o  delle 
merci  da  fornirsi,  o  dei  lavori  da  farsi  ;  tanto  conteittando  con  pri- 
vati, quanto  contrattando  con  pubbliche  amministrazioni,  delle 
quali  nella  vigente  legislazione  più  non  pii^  dirsi  che  non  possano 


(1)  Dblaxarre  e  Lbpoitvik,  Tr.  de  dr.  comm.,  t.  ii,  n.  29. 
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obbligarsi  ctmamereialmente,  in  presenza  delUor  rammentata  digpo- 
siaione  dell'art.  6. 

Lo  scopo  di  speeulazi^i^,  ohe  suppone  un  acquisto  od  una:  locazione 
a  titolo  oneroso,  con  intento  di  vendere  o  suUocare  con  guadagno, 
deve  verificarsi  anche  in  quest'atto  di  comnaeroio  ;  .e  perciò  non^  sa< 
rebbe  impresa  di  somministrazioni  nel  senso  della  disposizione  41 
legge  di  cui  ora  si  tratta,  cioè  atto  idi  conmiercio,  il  contratto  del 
proprietario  o  dell'affittavolo,  die  affinai  esitare  i  raccolti  del  fondo 
da  lui  coltivato,  si  obbligale  di  consegnare  una  certa  quantità  dei 
raccolti  medesttm  in  epoche  diverse  e  per  prezzi  detenmnati  :  questo 
ssurebbe  non  un  atto  di  commercio  o  di  speculazione,  ma  sempli- 
cemente il  complemento  della  coltivazione  del  fondo  proprio  od  al- 
trui, quale  è  la  vendita  dei  prodotti  ottenuti ,  e  sareUbe  precisa- 
mente la  vendita  contemplata  nell'ultima  parte  delFart.  5:  salvo 
però  il  caso  in  cui  la  locazione  potesse  essere  considerata  atto  di 
commercio  (1). 

Venne  collocata  in  questa  categoria  d' imprese,  e  considerata 
quindi,  ed  a  ragione,  atto  di  cqnmiercio,  quella  dei  convogli  e  delle 
pompe  fimebri.(2). 

24.  Le.  mprese  di  fabbrichete  di  costruzioni  sono  quelle  nelle 
quali  taluno  assume  di  eseguire  fobbridie  o  costruzioni  di  qualche 
importanza,  e  per  la  cui  esecuzione  si  deve  impiegare  Topera  di 
un  certo  numero  di  lavoratoli. 

SifiEatte  imprese  prendono  usualmente  il  nome  di  appalti  o  cottimi 
(art.  1627,  n.  3  Codice  civile),  che  nel  moderno  linguaggio  equivale 
alla  reden^tio  operis  dei  Romani,  e  le  imprese  stesse  vengono  poste 
in  essere  quando  il  padrone,  per  liberarsi  dalle  cure  e  dai  pericoli 
della  costruzione  di  una  fabbrica  e  della  formazione  in  generale 
di  una  lavorazione,  li  pone  a  carico  di  altri,  coll'obbligo  di  prov- 
vedere tutto  il  necessario  e  contro  un  prezzo  pattuito.  Queste  im- 
prese possono  darsi  verso  il  corrispettivo  di  una  somma  per  tutto 
il  lavoro,  e  così  a  prezzo  fatto,  a  rischio  e  vantaggio  deirimpren- 

(1)  Supra,  n.  11. 

(2)  Bedarride,  De  la  jurìdict.  conun.,  n.  260;  Cassaz.  francese,  9  genn.  1860. 
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Nitore,  od  à  forfait^  giusta  la  sovra  rammentata  frase  francese  consa- 
crata dall'uso,  checor  risponde  BlVadversione  locatum  dei  Bomani;  e 
possono  pur  darsi  ad  \m  prezzo  stabilito  per  misura,  per  giorno 
di  lavoro  0  simili,  e  che  corrisponde  a  ciò  che  i  Bomani  stessi 
dicevano  :  «  ita  conductum;  ut  in  pedes  mensurasve  praestetur  (1)  > . 

Nella  corrispondente  disposizione  del  n.  8^  delFart.  2  del  Codice 
del  1865  erano  dichiarati  atti  di  commercio  le  imprese  di  fab- 
briche e  costruzioni,  se  Vimprenditare provvedeva  i  materiali^  e  ciò 
erasi  stabilito  a  sembrando  utile  di  diotùarare  legislativamente  ciò 
che  ornai  ammette  in  modo  pacifico  la  giurisprudenza  »  (2);  ma  ben 
a  ragione  si  trovò  che  questa  disposizione  andava  corretta  nel  senso 
di  doversi  in  vece  considerare  atti  di  commercio  le  imprese  di  fab- 
briche e  costruzioni,  anche  indipendentemente  dalla  somministra- 
zione di  materiali  da  parte  dell'imprenditore,  pei  motivi  che  si  leg- 
gono neUa  Relazione  Ministeriale  (3);  e  perchè,  come  giustamente 
osservò  la  Camera  di  Commercio  di  Parma,  in  siffatte  imprese  tal- 
volta non  concorre  Telemento  della  provvista  dei  materiali,  allorché 
per  esempio,  si  tratti  di  costruzioni  iì  argini  e  di  strade,  di  movi- 
menti di  terra,  di  scavi  di  canali  e  simili,  né  perciò  è  certamente 
meno  commerciale  l'indole  dell'impresa,  la  quale  si  effettua  coli*  e- 
sporre  capitali,  coU'assumere  in  proporzioni  più  o  meno  estese 
l'opera  di  lavoranti,  afiSne  di  guadagnare  sulle  differenze  dei  prezzi, 
e  coli' impiego  delle  proprie  cognizioni  e  dell'attività  propria  ed 
altrui  (4). 

Ed  anche  la  locazione  delPopera  di  altri  e  la  sublocazione  che 
per  intento  di  lucro  ne  fa  l'imprenditore  è  atto  di  commercio; 
né  potrebbe  obbiettarsi,  come  scrive  il  Merlin,  che  il  lavoro 
dell'operaio  non  possa  assimilarsi  ad  una  cosa  mobile,  che  quello 

(1)  L.  86  Dig.,  Locati  condncti. 

(2)  Verbale  n.  10  della  Commissione  le^lativa  che  preparò  il  Progetto  del 
Codice  del  1865;  App.  Torino  14  dicembre  1863  e  Cassaz.  Subalp.  4  gìiigno  1864, 
Fasoletti  e.  Bieca. 

(8)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  8. 

(4)  Osservazioni  e  pareri  della  Magistratura,  delle  Camere  di  Commercio,  ecc., 
pag.  20. 

Ottolenohi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  10. 
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non  possa  come  questa  considerarsi  venduto  solo  perchè  fu  lo- 
cato, e  che  per  conseguenza  la  sublocazione  del  lavoro  non  possa 
essere  assimilata  alla  locazione  di  cosa  comprata  per  essere  locata: 
certamente  il  lavoro  dell'uomo  non  può  essere  venduto  per  sem- 
pre, ma  può  essere  locato  à  tempo;  e  poiché  la  locazione  può  risol- 
versi, giusta  quello  che  scrive  PormiR,  in  una  specie  di  vendita  (1), 
è  chiafo  che  locare  a  tempo  il  lavoro  di  uu  operaio  equivale  a  com- 
perarlo per  codesto  tempo,  è  chiaro  che  sublocarlo  è  locare  cosa  di 
cui  si  è  acquistato  il  godimiRito  temporaneo,  è  chiaro  in  una  parola 
che  si  fa  un  atto  di  commercio  per  ciò  soltanto  che  lo  si  loca  per 
sublocarlo:  onde  (confehiude  il  Merlin)  è  impossibile  non  consi- 
derare come  atto  di  commenrcio  anche  l'impresa  di  costruzione  in 
cai  rimprenditaré  vénda  soltanto  il  lavoro  degli  operai  che  egli  vi 
impiega  (2). 

Il  Dalloz,  che  iri  una  parte  della  sua  opera  aveva  dichiarato 
di  inclinare  a  questa  opinione,  in  altra  parte  di  essa  l'adottò  poi 
definitivamente;  e  combattendo  altri  scrittori  che  la  pensano  diver- 
samente, richiamò  la  teorica  che  considera  l'enumerazione  degli  atti 
di  commercio  come  puramente  dimostrativa,  e  poi  domandò:  perchè 
attenersi  strettamente  al  significato  usuale  della  parola  merci? 
Perchè  non  comprendere  in  questa  espressione,  quando  d'altronde 
lo  spirito  della  legge  lo*  permette,  tutto  ciò  che  trovasi  in  com- 
mercio, tutto  ciò  che  si  compra  o  si  loca,  e  conseguentemente 
anche  l'industria  degli  operai?  Perchè  rifiutare  di  dichiarar  com** 
merciale  un'impresa,  alla  quale  presiede  essenzialmente  lo  spirito 
della  speculazione?  (3). 

E  può  aggiungersi  che  gli  art.  1627  e  1628  del  Codice  Civile 
dichiarano  lecita  la  locazione  dell'opera  altrui,  purché  sia  fatta 
a  tempo  o  per  una  determinata  impresa,  e  che  il  lavoro  è  bensì 
il  prodotto  dell'attività  umana,  ma  non  appartiene  propriamente 
alla  sua  personalità,  ond'è  che  se  non  è  lecito  di  trafficare  sulla  per- 

(1)  Traité  du  louage,  n.  4. 

(2)  Quest.  de  dr.,  V.  Commerce  (Acte  de),  §  vi,  n.  in  in  fine. 

(3)  Rép.  V.  Acte  de  comm.,  n.  204  in  fine,  e  V.  Conuner^ant,  n.  55, 
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sona,  sì  può  però  trafficare  sui  prodotti  del  lavoro  e  dell'industria 
dell'uomo. 

Le  imprese  di  costruzioni  a  prezzo  fatto,  specialmente  in  ma- 
teria di  farrovie,  hanno  dato  luogo  a  molte  contestazioni,  ed  hanno 
dato  occasione  alla  giorisprudenffia  di  precisarne  i  caratteri  e  di, 
determinsume  gli  effetti.  I  magistrati  si  trovarono  assai  soventi 
a  fronte  di  pretensioni  eccessive  da  parte  dei  committenti,  i  quali 
avrebbero  voluto  che  l'assuntore  o  cottimista  a  prezzo  fatto  fosse 
obbligato  a  fare  tutto  ciò  che  gli  venisse  ordinato  per  la  esecu- 
zictte  completa  dell'opera  appaltata,  comunque  uscisse  dalla  cerchia 
dei  lavori  stati  preveduti;  ma  hanno  respinto  le  pretensioni  me- 
desime quasi  costantemente. 

Non  è  qui  il  luogo  di  trattare  l'ampia  ed  importante  materia; 
ma  non  mi  sembra  inopportuno  di  riferire  i  principii  consacrati  dalla 
giurisprudenza,  riassunti  in  due  magistrali  sentenze  della  Corte  di 
Cassazione  dì  Torino  e  della  Corte  d'Appello  di  Genova. 

È  proprio  ed  essenziale  dei  contratti  dì  impresa  per  costruzione 
a  prezzo. fatto,  fisso  ed  invariabile,  che  vi  corrisponda  la  deter- 
minazione, del  pari  sostanzialmente  invariabile,  delle  opere  per 
cui  l'impresa  sì  assume:  codesti  coniaratti,  onde  condurre  a 
tutte  le  conseguenze  che  ne  discendono,  devono  riposare  sovra  basi 
ben  precise,  dichiarate  e  certe,  e  tali  da  permettere  al  costruttore 
di  conoscere  perfettamente  e  misurare  la  portata  ed  i  confini  del- 
l'obbligo  a  cui  egli  s'impegna:  l'alea  naturalmente  ìnsita  in 
simili  convenzioni,  ha  per  suo  oggetto  essenziale  il  minore  o 
maggiore  costo,  non  il  numero  e  la  estensione  delle  opere,  po- 
sdacchè,  ove  queste  dopo  il  contratto  fossero  sensibilmente  accre- 
sciute, verrebbesi  ad  alterare  le  basi  della  contrattazione,  del 
calcolo,  del  corrispettivo,  del  consenso  riunito  di  entrambi  ì  con- 
traenti neiresecuzione  e  per  il  compimento  di  una  particolare  co- 
struzione preveduta  e  determinata  nel  contratto:  sarà  possibile  che 
si  debba  eseguire  un  qualche  maggior  lavoro  per  avvenuti  contin- 
genti, non  prima  ben  calcolabili,  senza  che  perciò  sia  luogo  ad  au- 
mento del  prezzo,  ma  ciò  propriamente  rientra  sempre  nell'alea  del 
costo  maggiore  o  minore,  necessario  permettere  in  essere  la  peculiare 
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costruzione  od  opera  di  cui  si  tratti  :  cosi  del  pari  per  patto  spe- 
cialissimo aggiunto  al  contratto,  si  potrà  lasciare  facoltà  all'ap- 
paltante di  fare  alcune  aggiunte  accessorie  di  poco  momento, 
attinenti  più  all'esecuzione  dei  lavorì  contemplati  nell'appalto  che 
ad  opere  propriamente  nuove;  ma  resta  sempre  escluso  il  potere 
di  modificare  il  piano  :  la  natura,  il  numero,  le  dimensioni  delle 
opere  devono  restare  invariabilmente  fisse  e  nei  termini  del  con- 
tratto, perchè  anche  a  questa  classe  di  convenzioni  trovano  ap- 
plicazione le  regole,  che  la  cosa  la  quale  ne  forma  l'oggetto  deve 
essere  determinata,  che  nella  cosa  nuova  non  preveduta  manca  il 
compenso  ed  il  corrispettivo  pattuito,  e  che  uno  dei  contraenti 
non  deve  essere  posto  in  condizione  phe  l'altro  possa  rendere  de- 
teriore la  posizione  sua  ed  arricchirsi  a  suo  danno. 

E  poscia  la  predetta  Corte  suprema  rammentò  le  massime  di 
diritto  in  tema  di  contratti  à  forfait,  da  essa  ripetutamente  ri- 
tenute e  dichiarate,  nei  seguenti  termini.  Che  stando  ai  principii 
regolatori  delle  convenzioni,  non  è  possibile  lo  ammettere  che  un 
appaltatore  delle  opere  di  costruzione  di  un  tronco  di  ferrovia  per 
contratto  a  prezzo  fisso  e  determinato,  abbia  voluto  assumere  ob- 
blighi indefiniti,  sottoporsi  indeterminatamente  ai  voleri  anche 
arbitrari  dell'appaltante,  al'  punto  non  solo  di  perdere  il  lucro  che 
si  proponeva  di  trarre  dall'appalto,  ma  di  subire  forse  anche  per- 
dite enormi  ;  che  giusta  la  giurisprudenza  e  francese  e  patria  non 
può  esistere  in  materia  di  lavori  e  costruzioni,  e  specialmente  di 
costruzioni  di  strade  ferrate,  un  vero  e  proprio  forfait,  se  non 
quando  le  opere  appaltate  sono  esattamente  determinate  coi  piani, 
profili  e  tracciamenti  dell'opera;  che  perciò  se  mancano  questi 
elementi  il  corrispettivo  è  dovuto  all'appaltatore,  non  più  in  ra- 
gione del  prezzo  convenuto  in  contratto,  ma  in  ragione  della  quan- 
tità dei  lavori  realmente  eseguiti,  non  essendo  conforme  a  giu- 
stizia che  le  sue  obbligazioni  possano  estendersi  indefinitamente 
rimpetto  ad  un  prezzo  definito  ed  invariabile;  che  tuttavolta  in 
un  appalto  à  forfait  introducansi  modificazioni  importanti,  queste 
danno  luogo  ad  aumento  di  Sprezzo,  malgrado  qualunque  clausola, 
perchè  l'equità  non  comporta  che  una  delle  parti  abbia  ad  arric- 
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^chìrsi  a  danno  dell'altra,  e  perchè  l'alea  del  contratto  è  limitata 
al  costo  maggiore  o  minore  delle  costruzioni  ;  ed  appunto  perchè 
l'appaltatore  corre  quest'alea,  è  di  tutto  rigore  la  regola  che  l'o- 
pera appaltata  non  abbia  a  subire  variazioni  od  aggiunte  a  suo 
danno  (1). 

E  con  minori  parole,  ma  con  efficacia  non  minore,  rifermò  gli 
stessi  principii  la  Corte  d'Appello  di  Genova  giudicando  nella  stessa 
causa,  stata  ad  essa  rinviata  per  novello  giudizio,  in  cui  era  inter- 
venuta la  succitata  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Torino 
23  marzo  1878,  scrivendo:  Se  in  ogni  contratto  il  consenso  dei  con- 
traenti deve  cadere  su  una  cosa  certa  che  ne  sia  l'oggetto,  tanto  più 
deve  essere  certa  e  determinata  quella  cosa  che  l'appaltatore  si  ob- 
bliga di  fare  per  un  prezzo  fisso  ed  invariabile.  La  differenza,  spesso 
inevitabile  fra  i  calcoli  e  la  esecuzione,  può  far  sì  che  una  data  opera 
venga  definitivamente  a  costare  più  o  meno  del  prezzo  pattuito, 
ma  quest'alea  che  si  prevede  è  pesata  da  entrambe  le  parti  nel 
convenire  sul  prezzo.  Ognun  sente  che  così  stabilita  l'alea  che 
corronotle  parti,  l'appaltante  di  pagare  l'opera  oltre  il  reale  suo 
costo,  l'appaltatore,  di  riceverne  inadeguato  compenso,  è  necessario 
che  la  cosa  a  farsi,  cioè  l'opera  sia  stata  immutabilmente  tra  le 
parti  determinata  in  ogni  suo  aspetto  influente  sul  costo ,  cioè  in 
quantità  e  qualità.  All'appaltatore  specialmente  interessa  la  'de- 
terminazione dell'opera:  egli  non  può  oltre  quella  considerarsi  oh-- 
bligato.  Tutta  quell'opera  ehe  fu  stabilita  nel  contratto,  e  non  più 
di  quella,  è  il  corrispettivo  che  egli  deve  dare  di  quel  prezzo  che 
fu  pattuito.  I  principii  di  equità  naturale,  la  buona  fede  che  re- 

(1)  Cassaz.  Torino  28  marzo  1878,  Impresa  Guastalla  e.  Ministeri  deUe 
Finanze  e  dei  Lavori  Pubblici.  —  V.  anche  stessa  Corte  11  aprile  1872, 
Tmeman  e  Camerata  e.  Vitali,  Picard  Charles  e  C;  P  marzo  1873,  Frascara 
e.  Carabelli  e  Dini,  e  6  maggio  1875,  Gianoli  e.  Incisa  e  Geisser  ;  Camera  dei 
Conti  di  Torino  7  loglio  1855  e  Consiglio  di  Stato  di  Torino  17  loglio  1863, 
Costa  e.  Amm.  dei  Lavori  Pubblici;  App.  Torino  7  dicembre  1875,  Genaz- 
zini  e.  Società  Ferrovie  Meridionali;  App.  Roma  14  giugno  1871,  Negri 
€.  Società  Acqua  Marcia,  e  15  aprile  1876,  Vitali,  Charles,  Picard  e  C.  e.  Mi- 
nistero dei  Lavori  Pubblici  e  delle  Finanze. 
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gala  i  contratti,  sarebbero  apertamente  violati,  se  l'appaltatore  per 
un  invariabile  e  fisso  compenso,  dovesse  eseguire  tutta  quell'opera 
che  all'appaltante  piacesse  imporgli  (1). 

La  giurisprudenza  ha  pure  giustamente  temperato  nella  sua 
applicazione  la  disposizione  dell'art.  1640  del  Codice  Civile,  por- 
tante che  l'imprenditore,  il  quale  siasi  incaricato  per  appalto  di 
coslaìiire  un  edifizio  in  conformità  di  un  disegno  stabilito  e  con- 
cordato col  conamittente,  non  possa  domandare  aumento  del  prezzo, 
nenmieno  per  le  variazioni  o  le  aggiunte  che  siansi  &tte  al  di- 
segno, se  queste  non  siano  state  approvate  in  iscritto  e  non  se  ne 
sia  convenuto  il  prezzo  col  committ^te:  è  noto  come  il  corri- 
spondente art.  1793  del  Codice  Francese  abbia  avuto  lo  scopo  di 
impedire  U  fiodi  e  le  sorprese  degl'imprraditori  a  danno  dei  com- 
mittenti, e  la  ragione  stessa  della  disposizione  ed  il  principio  di 
ragione  naturale  die  e  aemo  limipletior  fieri  debet  cum  alterius 
jactura  »,  dovevano  e  devono  consigliare  a  non  applicarla  ogniura 
che  si  tratti  di  opere  ordinate  dall'appaltante  ad  un  appaltatore 
che  abbia  obbligo  di  uniformarsi  e  che  siasi  uniformatogli  or- 
dini dell'appaltante  medesimo  (2). 

25.  Le  incese  di  manifatture  sono  quelle  n^e  quali  taluno 
col  lavoro  delle  altrui  mani,  ed  anche  delle  macchine,  il  cui 
lavoro  viene  sostituito  a  quello  delle  persone  con  tanto  profìtto 
deU' industria  e  del  commercio,  fa  mettere  in  opera  matme 
prime  che  gli  vengano  affidate  per  fonname  merci,  o  merci  che 
gli  vengano  parimenti  affidate  per  trasfonnarle;  e  si  dice  nuiterie 
prime  o  merci  che  vengono  a/fidate^  perchè  in  caso  diverso  aan- 
cherebbe  il  concetto  àeWimpresa.  Si  avrebbe  la  semplice  mani- 
fattura 0  trasformazione  delle  cose  comprate  per  rivendere,  di  cm 
nei  n.  V  e  2«  dell'art.  3. 

Queste  imprese  hanno  per  base  la  locazione  dell'opera  altrui. 


(1)  App.  Genova  26  luglio  1878,  detta  causa  dell'Impresa  Guastalla. 

(2)  Suceitate  sentenze  App.  Roma  14  giugno  1871  e  15  apdle  1876  ; 
Gassaz.  Frane.  28  gennaio  1846,  Urbain  e.  Comp.  da  Canal  de  la  Bambre 
à  rOise. 
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e  spéculaiìo  sul  beneficio  che  sperano  di  ritrarre  dalla  locazione 
che  appunto  fanno  deiraltrui  lavoro:  questo  concetto  serve  a  di- 
stinguere Vimprenditùre  di  manifatture  àj^IVartigiano^  e  Tatto  di 
coomiercio  del  primo  dall'atto  civile  del  secondo:  quest'ultimo  loca 
giornalmente  o  mensilmente  il  proprio  lavoro,  e  tutt'al  piii  ricorre 
all'aiuto  di  qualche  altro  artigiano,  ed  ò  un  operaio  che  lavora  per 
vìvere:  il  primo  invece  organizza  la  manifattura  su  scala  più  o 
meno  vasta,  loca  il  lavoro  di  un  maggiore  o  minor  numwo  di 
operai,  &  lavorare  una  quantità  più  o  meno  considerevole  di  ma- 
terie {MTime  0  di  merci  che  gli  vengono  a  quest'uopo  affidate,  ed 
è  uno  speculatore  che  fa  lavorare  per  trar  guadagno  dal  lavoro 
altrui:  onde  i  caratteri  ai  quali  si  riconosce  Vimpresa  di  mani- 
fattura^  che  costituisce  atto  di  conamercio,  e  la  si  distingue  dalla 
Jaca0ime  d^ opera ^  che  costituisce  atto  civile,  scmo  specialmente 
rimióego  di  un  certo  numero  di  operai  o  di  macchine,  ed  un  nu- 
mero almeno  un  po'  considerevole  di  afifari  (1).  Non  mi  sembra 
perciò  da  acuire  il  Bedajoude  là  dove  scrive  cke  allorquando  l'ar- 
tigiano non  si  limiti  a  farsi  aiutare  da  un  lavorante  o  da  un  ap- 
prendizzo,  ma  impieghi  un  altro  artigiano,  si  abbia  già  l'impresa 
di  manifattura  nel  senso  della  legge  (2)  ;  e  del  resto  la  sentenza 
della  Corte  di  Cassatone  francese  che  egli  cita,  e  che  è  del  12 
dicembre  1836,  nulla  dice  che  possa  venire  in  conferma  della  sna 
opinione. 

È  poi  ben  inteso  che  acciò  vi  abbia  impresa  di  manifatture  non 
è  neoessario  che  l'imprenditpre  riunisca  gli  operai  in  uno  stabi- 
limento, e  che  essa  si  verifica  anche  li  faccia  lavorare  al  loro  do* 
micilio,  poiché  il  luogo  in  cui  costoro  lavoi^^^o  è  cosa  accidentale, 
che  non  cai^  la  sostanza  dell'atto. 

Però  non  mette  in  essere  quest'atto  di  commercio,  che  si  appella 
impresa  di  mani&tture,  il  proi^ietario  di  un  fondo  che  vi  eserciti 
un'industria,  come  fosse  una  distilleria  od  una  filanda,  in  senso 
di  ciò  che  ho  detto  al  n.  17;  salvo  a  vedere  se  per  avventura  fac- 

(1)  ORaLAftP,  De  la  oomp.  dea  Trib.  de  Conun.,  n.  149. 

(2)  De  la  jurìd.  comm.,  n.  248. 
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eia  altri  atti  di  commercio,  come  se  rilasciasse  cambiali  per  prò- 
curarsi  il  danaro  necessario,  se  comperasse  altre  materie  prime  e 
simili,  e  ciò  tanto  più  poi  quando  pei  bisogni  dell'industria  si  pro- 
curasse altrimenti  capitali  o  facesse  altre  operazioni  commerciali. 

26.  Le  imprese  di  spettacoli  pubblici  consistono  nel  preordinare 
pubblici  spettacoli  appunto,  o  divertimenti,  mediante  locazione  del- 
Topera  di  artisti  teatrali,  e  mediante  tutti  gli  altri  mezzi  necessari,  e 
nell'ofifrirli  al  pubblico  contro  retribuzione:  la  ragione  della  commer- 
cìalità  dell'atto  consiste  in  questo,  che  Tinipresario  di  pubblici  spet- 
tacoli specula  sul  lavoro  altrui,  sul  lavoro  cioè  degli  attori,  dei 
cantanti,  dei  ballerini,  dei  mimi,  ecc.,  che  riunisce  sul  palco  scenico, 
dei  suonatori  che  chiama  airorchestra,  degli  autori  che  invita  a  scri- 
vere produzioni  drammatiche  e  spartiti,  dei  decoratori ,  dei  macchi- 
nisti, ecc.,  dei  quali  tutti  loca  Topera  per  sublocarla  poi  al  pubblico 
a  fine  di  lucro  ;  ma  per  ciò  appunto  non  sarebbero  da  riguardarsi 
siccome  atti  di  commercio  simili  imprese  che  si  assumessero  da  una 
amministrazione  pubblica,  o  da  società  costituite  per  provvedere  al 
decoro  di  una  città,  air  interesse  dell'  arte  e  ad  altri  simili  scopi, 
escluso  quello  dèi  lucro. 

Sotto  il  nome  di  imprese  di  spettacoli  pubblici  vanno  pure  com- 
presi gli  stabilimenti  di  danze,  di  concerti,  di  gabinetti  ottici,  di 
esposizioni  di  rarità  o  di  animali,  e  di  simili  divertimenti  offerti  al 
pubblico  :  il  significato  largo  e  comprensivo  della  parola  spettacela 
lo  indica  (1). 

È  stato  da  una  Corte  d'Appello  giudicato  che  le  operazioni  di 
lina  società  anonima  che  aveva  per  iscopo  di  promuovere  il  miglio- 
ramento della  razza  pvallina  e  di  dare  pubbliche  corse  ed  esercizi 
equestri,  senza  scopo  di  lucro  a  favore  dei  soci,  dovessero  conside- 
rarsi d' indole  commerciale  e  rientrassero  nella  categoria  delle  im- 
prese di  pubblici  spettacoli  ;  ma  sembra  che  più  giustamente  avesse 
giudicato  il  Tribunale  di  Commercio,  il  quale  aveva  ritenuto  il  con- 


fi) Orillard,  De  la  oompét.  comm.,  n.  847  ;  Pardessus,  Coohb  de  dr.  comm., 
n.  45;  Bedarride,  De  la  jnrid.  comm.,  n.  281;  Alauzet,  Comm.  da  Cod.  de 
Comin.,  n.  2984. 
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trarh),  per  la  considerazione  specialmente  che  la  legge  qualificando 
atti  di  commercio  le  imprese  di  spettacoli  pubblici  abbia  voluto  ac* 
cennare  agli  spettacoli  dati  per  iscopo  di  lucro,  e  che  tale  scopo  di 
lucro  non  si  verificasse  in  simile  società  (1). 

La  quistione  che  si  è  agitata,  se  costituisca  atto  di  commercio 
lo  spettacolo  dell'ascensione  in  pallone  aereostatico  offerto  al  pub- 
blico contro  pagamento,  mi  sembra  che  vada  risoluta  nel  senso  che 
non  lo  sia,  quando  Taereonauta  dà  egli  stesso  lo  spettacolo,  perchè 
in  tal  caso  non  vi  ha  impresa  di  spettadblo  pubblico,  ma  sem- 
plice esercizio  della  di  lui  industria,  e  che  invece  lo  sia  quando 
lo  spettacolo  venga  offerto  al  pubblico  da  altri,  che  stipendii  uno 
0  più  aereonauti  (2). 

E  poiché  lo  scopo  dei  pubblici  spettacoli  è  quello  di  offrire 
rappresentazioni,  così  sono  da  parte  dell' impresario  atti  commer- 
ciali tutte  le  convenzioni  e  tutti  gli  obblighi  contratti  in  rela- 
zione ad  esse,  come  locazione  di  palchi,  abbonamenti,  e  compre  di 
produzioni  e  di  sparliti. 

Fu  pur  dichiarata  commerciale  Tobbìigazione  contratta  da  un 
impresario  di  spettacoli  verso  un  architetto  per  la  costruzione  di 
on  teatro,  e*  me  si  è  già  rammentato  (3). 

Si  è  dubitato  se  l'artista  teatrale  faccia  atto  di  commercio  nello 
addivenire  ai  contratti  relativi  ai  pubblici  spettacoli  pei  quali 
presta  la  sua  opera  ;  ma  in  verità  non  sembra  possibile  sostenere 
l'affermativa,  essendo  manifesto  che  l'artista  teatrale  non  fa  che 
locare  la  sua  opera  per  provvedere  alla  sua  sussistenza,  piti  o 
meno  largamente  secondo  la  sua  posizione  ed  il  suo  rango,  e  non 
per  ragione  di  lucro  nel  senso  commerciale,  cioè  correndo  l'alea 
del  guadagno  e  della  perdita.  D  Troplong  ha  scritto  spiritosa- 
mente (4):  <K  Reputer  acte  de  commerce  les  roulades  d'une  chan- 

(1)  AppeUo  Torino  21  giugno  1867,  e  Trìb.  di  comm.  stessa  città  17  aprile 
1865,  Piano  e.  Soc.  nazionale  delle  corse. 

(2)  Bedarride,  De  la  jurìd.  conun.,  n.  282  e  283;  Nouovier,  Des  Trìb. 
de  Comm.,  tom.  i,  pag.  442. 

(3)  Supra,  n.  12. 

(4)  Des  sodétés,  n.  342. 
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teasa  ou  169  pirouettes  d'une  danseuse,  n'est-ce-pas  pousser  un  peu 
loin  l'usage  des  tropes  judiciairea?  ».  E  concordano  la  maggior 
parte  degli  scrittori  e  la  più  autorevole  giurisprudens^a  (1). 

Ben  è  vero  che  Tart.  869,  n.  5**  del  Codice  dichiara  che  ap- 
partiene alla  giurisdizione  commerciale  la  cognizione  delle  azioni 
dall'impresario  di  spettacoli  pubblici  contro  gli  artisti  teatrali  e 
delle  azioni  di  questi  contro  Timpresario,  ed  argomentando  da  tale 
disposizione,  potrebbe  forse  credersi  che  il  legislatore  abbia  conside* 
rato  commerciale  in  sé  atesso  Tatto  dell'artista  teatrale  che  loca  la 
sua  opera;  ma  ciò  non  puO  essere,  perchè,  come  già  si  è  detto,  questi 
non  fa  che  trar  partito  dai  proprii  mezzi  per  provvedere  ai  bisogni 
della  vita,  e  la  disposizione  legislativa  succitata  s'ispira  al  concetto 
che  per  l'utilità  del  Commercio  debba  la  giurisdizione  conmierdale 
attrarre  a  so  anche  ciò  che  serve  al  commercio  medesimo.  Difatti  in- 
nanzi che  il  Codice  di  commercio  del  1865  introducesse  pel  primo  la 
detta  disposizione,  nelle  antiche  provincie  del  Regno  gli  artisti  tea^ 
ti  ali  si  assoggettavano  alla  giurisdizione  consolare  con  una  larga  in- 
terpretazione dell'art.  675  del  Codice  di  Commercio  Albertino  cor- 
rispondente all'art.  634  del  Codice  Francese,  secondo  cui  i  Trìbujiali 
di  Commercio  erano  chiamati  a  giudicare  anche  delle  azioni 
contaro  i  fattori,  commessi  e  subalterni  dei  commercianti  pei 
fatti  del  traffico  del  commerciante  al  quale  erano  addetti  (2); 
B  nel  Codice  anzidetto  del  1865  la  disposizione  venne  introdotta 
sulla  «  proposta  di  un  Commissario  che  sian  dichiarati  sottoposti 
alla  giurisdizione  conmierciale  gli  artisti  da  teatro,  quando  per 
l'esecuzione  dei  loro  contratti  agisce  contro  di  essi  l'impresario, 
ciò  sembrando  consentaneo  al  principio  che  ogni  impreg»  di  spet- 


(1)  Pardessus,  Coars  de  dr.  coftun.,  a.  45  e  n.  517;  Vuicbns,  L^.  coiBm.| 
tom.  I,  pag.  135;  Alauzbt,  Comm.  du  Cod.  de  Comm.,  n.  2984;  Dalju>8,  Eép., 
Àcte  de  comm.,  n.  242,  Comp.  comm.,  n.  87,  e  Thé&tre,  n.  325.  Cas^az. 
frane,  8  dicembre  1875,  Marie  e.  Cautin.  —  Contro,  MoLnasR,  Dr.  comm., 
n.  49,  e  sentenze  diverse  indieate  dal  DaUoz,  luoghi  citati. 

(2)  Dalloz,  Rép.,  V.  Acte  de  oomm.,  n.  242. 
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tacoli  pubblici  sia  atto  di  commercio  (1)».  E  se  mia  Corte  d'Ap- 
pello, a  torto  riparando  ima  sentenza  di  Tribunale  di  Commercio, 
giudicò  una  prima  volta  ebe  le  controversie  relative  alle  mediazioni 
fra  le  agenzie  teatrali  e  gli  artisti  fossa'O  di  competenza  com- 
mercialef  partendo  dal  concetto  cbe  l'artista  teatrale  col  locare  la 
sua  opera  facesse  atto  di  oommercio,  rinvenne  però  sulla  sua  opi- 
nione, e  più  tardi* giudicò  in  vece,  e  con  miglior  consiglio,  es- 
aere di  competenza  civile  e  non  commerciale,  le  azioni  degli 
^enti  teatrali  contro  gli  artisti  da  teatro  pel  pagamento  delle  me- 
diazioni (2). 

'Però  laddove  gli  artisti  teatrali  si  associassero  fra  di  essi  per 
assumere  un'impresa  di  pubblico  spettacolo,  questo  loro  contratto 
ed  i  contratti  aoceseori,  come  gli  acquisti  che  facessero  di  ve- 
stiari, decorazioni  e  simili,  e  la  locaaione  di  altri  artisti,  costi- 
tuirebbero atti  di  conunercio,  perchè  se  anche  gli  artisti  asso- 
ciandosi nel  modo  che  si  è  detto  possono  avere  per  iscopo  l'eser- 
cizio dell'arte  loro,  è  però  certo  che  corrono  l'alea  del  guadagno 
e  della  perdita,  e  che  assumono  propriamente  un'impresa  di  spdr 
taccio  pubblico  (3). 

È  noto  poi  come  per  si&tte  imprese  e  per  le  relative  ri^pre^ 
sentazioni,  si  deve  ottener  licenza  dall'autorità  locale  di  sicurezza 
pubblica  ed  uniformarsi  alle  speciali  norme  stabilite  nell'interesse 
della  moralità  e  dell'ordine  pubblico  (4). 

27.  Le  imprese  editriei^  UpografuAe  o  librarie  furono  annoverate 
fra  gli  atti  di  ccmiinercio  per  la  loro  importanza  e  perchè  hanno 
manifestamente  scolpito  il  carattere  conunerciale,  cioè  dell'intento 
di  speeulitzioae  da  cui  editori,  tipografi  e  librai  sono  mossi  ad 


(1)  Processi  rerbali  della  Commissione,  eoe,  Verb.  n.  9,  tornata  del  1*  mag- 
gio 1865,  §  V. 

(2)  Sentenze  18  maggio  e  10  dicembre  1868  del  Tribunale  di  Comm.  e  della 
Corte  d^AppeUo  di  Milano,  Lamperti  e.  Peralta,  e  26  maggio  1873  della  Corte 
stessa,  James-Hawley  e.  Italo  Campanini. 

(3)  Bbdarride,  De  la  jurid.  comm.,  n.  286. 

(4)  Art.  32  della  legge  20  marzo  1865  soUa  Sicuresia  pnbUka. 
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assumere  siffatte  imprese.  Si  è  poi  creduto  opportuno  annoverare 
le  tre  imprese,  sebbene  molte  volte  vadano  unite,  perchè  possono 
2sich%  essere  e  col  fatto  soventi  sono  separate  (1). 

28,  Le  operazioni  di  banca^  che  consistono  sostanzialmente  nel  com- 
mercio del  danaro  e  dei  valori  pubblici  e  privati,  sono  molteplici 
ed  assai  varie,  e  danno  perciò  luogo  a  molte,  specie  di  Banche. 
La  distinzione  sonuna  è  quella  fra  le  Banche  pubbliche  e  \^ private; 
e  le  prime  che  sono  esercitate  da  Società  anonime,  si  distinguono 
a  loro  y^lta  in  Banche  di  emissione^  le  quali,  oltre  airoccuparsi 
delle  operazioni  ordinarie  di  banca,  hanno  dai  poteri  dello  Stato, 
sotto  condizioni  e  con  cautele  determinate  nell'interesse  del  credMx) 
pubblico,  la  facoltà  speciale  di  emettere  biglietti  di  banca  equipa- 
rati alla  moneta  metallica ,  ed  ai  quali  3i  dà  pure  corso  forzoso  al- 
lorquando le  condizioni  dello  Stato  lo  richiedano  ;  ed  in  Banche  di 
ctrcolazione  semplicemente,  le  quali  si  occupano  soltanto  delle  or- 
dinarie operazioni  bancarie. 

Le  Banche  pubbliche  di  emissione  sono  in  Italia  la  Banca  Nazio- 
nale nel  Regno  d'Italia,  la  Banca  Romana,  il  Banco  di  Napoli,  il 
Banco  di  Sicilia,  la  Banca  Nazionale  Toscana  e  la  Banca  Toscana 
dì  credito  per  le  industrie  ed  il  commercio  d'Italia. 

Talune  Banche  pubbliche  hanno  certi  speciali  intenti  e  conse- 
guenti privilegi,  come  sarebbero  quelle  che  presso  di  noi  hanno  as- 
muto  le  operazioni  del  Credito  Fondiario,  in  base  alla  Legge  14 
giugno  1866,  n.  2983,  e  quelle  che  assumessero  le  operazioni  del 
Credito  Agrario,  in  base  alla  Legge  21  giugno  1869,  n.  5160. 

Le  Banche  ed  i  banchieri  si  prestano,  come  già  ho  accennato,  ad 
una  gran  quantità  di  operazioni  commerciali,  che  danno  luogo  ad 
uii*immensa  varietà  di  contratti.  Servono  d'intermediarìi  fra  i  ca- 
pitali che  cercano  lavori  in  cui  impiegarsi  ed  i  lavori  che  cercano 
capitali,  i  quali  li  rendano  possibili  e  li  fecondino:  abbracciano 
nella  vasta  loro  sfera  di  azione  tutti  i  rami  dell'attività  umana  : 
dispensano  il  movimento  e  la  vita  al  conounercio  ed  all'industria: 
moltiplicano  le  loro  forze:  trasportano  come  per  incanto  i  capitali 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  16.  , 
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da  un  luogo  all'altro  ;  e  quando  sappiano  dirìgere  al  bene  Timmenso 
potere  di  cui  dispongono,  possono  favorire  tutti  i  progressi  e  gran- 
demente aumentare  la  ricchezza  sociale  e  la  prosperità  del  proprio 
paese  :  per  loro  mezzo  si  compiono  tutte  le  operazioni  di  cambio  : 
dalle  loro  mani  vengono  creati  e  passano  le  lettere  di  cambio,  gli 
assegni  bancari  ed  i  biglietti  di  banca,  che  surrogano  il  credito  al 
danaro,  la  carta  alla  moneta  metallica,  il  valor  nominale  al  valore 
intrinseco  :  ammirabili  invenzioni  e  risorse  dei  tempi  moderni  ;  ma 
risorse  ed  invenzioni,  delle  quali  ben  giustamente  si  disse  che  la 
moderazione  fa  la  forza,  e  che,  al  pari  delle  ali  d'Icaro,  lasciano 
precipitare  al  suolo  quelli  che  ne  abusino,  esagerandone  il  potere. 

29.  Importantissima  fra  le  operazioni  di  banca  è  il  cambio. 

La  parola  cambio  si  prende  generalmente  per  il  baratto  di  una 
cosa  qualunque  con  un'altra:  in  ispecie  però  ed  in  commercio,  ri- 
stretta alle  operazioni  mercantili  in  monete  o  loro  equivalenti,  si- 
gnifica quell'utile^  che  un  negoziante  banchiere  od  altra  persona 
percepisce  dalla  negoziazione  del  danaro  o  di  ogni  altro  rappre- 
sentativo di  esso,  ed  allora  dà  il  nome  al  contratto  particolare  di 
danaro,  chiamato  cambio^  che  secondo  l'opinione  universale  e  più 
adeguata,  si  definisce  un  contratto  in  forza  del  quale  si  fa  una 
compra  di  danaro  assente  col  presente,  cambiandosi  questo  con 
quello  col  mezzo  delle  lettere  di  cambio,  che  formano  il  segno  di 
questo  contratto  e  ristrumento  dell'esecuzione.  Così  I'Azuni,  il 
quale  soggiunge  potersi  più  semplicemente  dire  del  cambio,  es- 
sere una  cessione  di  credito  che  si  fa  ad  un  altro  per  mezzo  di  un 
foglio,  detto  lettera  di  cambio  (1). 

Questo  è  detto  cambio  reale  o  diretto,  il  quale  anche  dallo 
Scaccia,  nella  ricerca  e  nella  discussione  delle  varie  opinioni  pro- 
fessate sulla  natura  del  contratto  di  cambio,  si  fa  consistere  nella 
compra-ve!idita  di  danaro  assente  con  danaro  presente  (2);  e  si 
distingue  dal  cambio  minuto  o  manuale,  che  i  latini  appellavano 
collybus,  e  che  ha  luogo  qualora  si  dà  una  moneta  od  il  suo  equi- 

(1)  Diz.  di  giur.  mer.,  V.  Cambio,  §§  1  e  2. 

(2)  De  comm.  et  camb.,  §  1,  quaest.  iv,  n.  21  e  aeg.,  e  quaeet.  v,  n.  3. 
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valente  per  averne  un'altra  o  l'equivalente  suo,  contro  un  profitto 
0  corrispettivo  che  l'una  parte  dà  all'altra  (1);  come  si  distìngue 
[iure  dal  cambio  secco  o  finto^  che  è  un'operazione  la  quale  si  avvolge 
«Ielle  forme  del  cambio  e  le  simula,  esprimendo  il  dd)ito  ed  il 
dedito  delle  parti  rispettivamente  con  lettera  di  cambio,  e  che 
non  è  un'operazione  di  cambio,  ma  bensì  un  mutuo  od  altro  con- 
tratto. Il  cambio  secco  o  finto  si  riconosce  all'assenza  di  quelle 
che  sono  le  circostanze  caratteristiche  del  cambio  vero  o  reale,  cioè 
che  il  pagamento  debba  seguire  ed  in  realtà  segua  in  un  luogo 
diverso,  più  o  meno  distante  da  quello  in  cui  si  ò  preso  il  danaro  (2). 
Però  conviene  avvertire  die  questa  distinzione  ò  oramai  piti  tee* 
}  ica  che  pratica,  atteso  il  concetto  che  informa  attualmente  l'isti- 
tuto della  lett^*a  di  cambio  e  l'abbandono  del  principio  del  cambio 
tr&jettizio,  come  si  dirà  a  suo  luogo,  cioè  sulle  disposizioni  del 
Codice  riguardanti  la  lettera  di  cambio  appunto. 

Il  cambio  reale  e  diretto  nasce  generalmente  dalla  numerazione 
«lei  danaro  ;  ma  può  anche  essere  originato  da  un  credito  prece- 
ilente,  senza  che  sia  d'uopo  dell'effettivo  sborso  della  somma  ;  im- 
l»erciocchè  dalla  nuova  convenzione  del  cambio  risulta  la  nume* 
razione  virtuale,  egualmente  che  se  il  debitore  pagasse  la  somma 
ilovuta  da  prima  in  estinzione  del  suo  debito,  convertendola  in  un 
altro  contratto  da  cui  ritrae  questi  una  dilazione  (3). 

Questa  specie  di  cambio  consistendo  nella  compra  del  danaro 
assente  col  presente,  o  ndla  permutazione  di  questo  eoa  quello, 
i^'Vinteressi  sono  estranei  alla  natura  sua,  e  non  può  nel  cambio 
;immettersi  alcuna  distinzione  di  capitali  e  d'interessi.  In  esso  tutto 
i'  prezzo  e  capitale  (4). 

Q  cambio  si  fa  ed  è  detto  oMapari,  quando  così  intrinsecamente 
^  ome  in  commercio  tanto  valga  il  denaro  assente  quanto  il  presente, 


(1)  AzuNi,  Loc.  cit,  §  3;  .Scaccia,  quaest.  iv,  n.  18  e  seg.^  e  qoaest.  v,  n.  2. 

(2)  Azuiii,  Loc.  cit,  §§  3  e  9;  Scaccu,  §  1,  quaest  vn  ;  Turre,  De  camb., 
Disp.  1,  qnaest.  2,  n.  15. 

(3)  AzuNi,  Loc.  cit.,  §  5  ;  Casaregis,  Disc.  26,  n.  6. 
(^  Xzwiy  Loc.  cit.,  §  11,  ed  autorità  ivi  citate. 
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ma  ciò  accade  assai  di  rado  ;  e  generalmente  parlando  vi  ha  ^pareg- 
gio e  così  utile  o  perdita,  fra  il  danaro  assente,  cioè  che  esiste  su 
altra  piazza,  e  colà  si  acquisti,  ed  i]^  danaro  presente  in  piazza  e 
che  si  paghi  in  corrispettivo  di  quello.  E  vi  ha  utile  o  perdita, 
secondo  che  dalla  piazza  sulla  quale  il  danaro  si  acquista  vi  ab- 
biano sonmie  da  far  venire  nella  piazza  in  cui  il  contatto  ha  luogo, 
0  per  contro  da  quest'ultima  piazza  se  ne  debbano  mandare  su 
quella. 

Per  offirire  più  chiaro  il  concetto  del  cambio  alla  pari  ed  in 
ispareggiOj  mi  giova  valermi  delle  spiegazioni  di  un  chiaro  autore 
inglese  che  ha  illustrato  la  teoria  dei  cambi. 

In  seguito  ad  affari  combinati  tra  paese  e  paese,  o  tra  piazza 
e  piazza,  un  certo  numeip  di  abitanti  di  uno  stesso  paese  o  di 
una  medesima  piazza  si  trova  di  avere  incontrato  impegni  in  fa- 
vore di  negozianti  di  altro  paese  o  di  altra  piazza',  e  per  rispar- 
miarsi le  noie,  i  rischi  e  le  spese  di  un  invio  di  numerario,  co- 
storo, che  costitdiscono  quasi  un  gruppo  di  debitori,  cercano  un 
altro  gruppo  di  negozianti  ai  quali  siano  dovute  somme  equiva- 
lenti dal  pae^  straniero  o  dall'altra  piazza.  Quando  codesto  gruppo 
di  debitori  ha  trovato  un  gruppo  di  creditori  corrispondente,  com- 
pera dal  medesimo  i  suoi  crediti,  e  li  applica  al  pagamento  dei 
proprii  debiti  nel  paese  estero  o  nell'altra  piazza.  Se  l'insieme 
delle  somme  dovute  da  ciascuno  dei  due  paesi  all'altro  o  da  cia- 
scuna delle  due  piazze  all'altra,  è  assolutamente  eguale,  se  cioè 
lo  anmiontare  dei  debiti  rispettivi  è  il  medesimo,  se  le  scadenze 
coincidono,  se  i  pagamenti  si  devono  fare  in  una  moneta  identica 
od  equivalente,  il  prezzo  che  gli  acquisitori  dei  crediti  dovranno 
pagare  ai  loro  cedenti  non  offrirà  difficoltà,  dovrà  consistere  in 
una  somma  eguale  od  anche  identica  a  quella  che  deve  esigersi 
nello  Stato  estero  o  nell'altra  piazza  in  virtù  dei  diritti  ceduti, 
e  per  parlare  H  linguaggio  tecnico,  il  cambio  sarà  sempre  alla 
pari.  —  Se  invece  fra  i  debiti  rispettivi  dei  diversi  paesi  o  delle 
diverse  piazze  si  verificano  disuguaglianze,  o  nel  loro  ammontare, 
o  nelle  loro  scadenze,  o  nei  rapporti  fra  le  monete  rispettivamente 
in  corso,  nasce  lo  spareggio  ed  il  vario  corso  dei  cambi,  i  cui 
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movimenti  sono  il  risultato  ed  insieme  l'indicazione  di  codesta 
disuguaglianza  (1).  ' 

Questa  specie  di  cambio  si  distingue  anche  in  cambio  a  vista 
od  a  termine  più  o  meno  fungo,  e  che  generalmente  è  stabilito 
dalla  consuetudine  delle  varie  piazze  ;  e  la  differenza  consiste,  come 
sì  comprende,  nell'avere  il  diritto  di  riscuotere  il  danaro  sull'altra 
piazza  immantinenti  ed  a  semplice  presentazione  del  titolo,  ov- 
vero nell'avere  il  diritto  di  riscuoterlo  soltanto  dopo  un  certo 
termine  dalla  presentazione  medesima. 

È  ben  inteso  che  il  cambio  costituisce  atto  di  commercio  sol- 
tanto quando  è  fatto  dai  banchieri  o  dai  negozianti  che  si  pro- 
pongono uno  scopo  di  lucro,  non  quando  è  fatto  dalle  persone 
estranee  al  commercio  per  provvedere  ai  proprii  bisogni:  anche 
qui  Tatto  di  commercio  è  costituito  dallo  scopo  di  lucro. 

Come  ricordo  storico ,  forse  più  che  per  altro,  accennerò  pure 
al  cambio  che  si  disse  ohhliquo^  indiretto  ed  anche  nundinaU  da 
nundinae,  fiere,  il  quale  era  altre  volte  molto  ìa  uso  in  Italia  ; 
e  cosi  ne  discorre  una  dotta  sentenza,  pronunciata  in  causa  alla 
quale  aveva  dato  luogo  un  contratto  di  cambio  di  questo  genere 
del  1844. 

Essa  comincia  rammentando  come  a  allo  scopo  di  togliere  le  ca- 
lorose disputazioni  che  da  lungo  tempo  si  agitavano  nelle  scuole, 
negli  scritti  e  nelle  decisioni  dei  teologi,  dei  canonisti  e  dei  civilisti, 
sulle  usure  del  denaro  che  veniva  ad  altri  sovvenuto  per  un  tempo 
designato,  volendo  gli  uni  che  fosse  peccaminoso  e  delittuoso  qua- 
lunque percepimento  di  frutti,  altri  sostenendo  che  dal  danaro  mu- 
tuato potesse  tratsi  una  onesta  e  limitata  usura,  ed  altri  infine 
ammettendola  solo  quando  si  aveva  il  concorso  di  alcune  circo- 
stanze che  bene  non  erano  definite ,  insorse  nel  principio  del  se- 
colo XV  il  giureconsulto  i.  r.olo  De-Castro  di  Otranto,  il  quale 
aperse  una  via  di  conciliazione  i  secando  che  il  sovventore  di  da- 
naro può  pretendere  l'usura  ove  si  verifichi  che  egli  perda  un  lucro, 


(1)  GroscHEN,  Théorìo  des  changes  étrangers,  tradact.  de  Leon  Sat,  pag.  15 
e  seguenti. 
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0  che  risenta  un  danno  nel  mutuare  ad  altri  il  danaro,  o  se  gli 
viene  ritardata  la  restituzione  del  medesimo.  Il  opnsiglio  del  dotto 
giureconsulto,  il  quale  si  fondò  sul  lucro  cessante  e  sul  danno 
emergente^  ebbe  il  plauso  anche  dei  più  severi  canonisti  (1),  fu 
seguito  nelle  decisioni  degli  stessi  Tribunali  ecclesiastici,  ed  infine  fu 
portato  al  grado  di  legge,  perchè  i  Pontefici  nei  loro  motu^prqpri 
sancirono  che  a  rendere  fruttifero  un  debito  certo,  liquido  e  scaduto, 
potevano  interpellarsi  i  requisiti  castrensi...».  £  continua  la  sentenza 
anzidetta  spiegando  come  «  sulla  stessa*  base  del  lt4cro  cessante  e  del 
danno  emergente  si  introdusse  in  tutta  Italia,  e  specialmente  nelle 
Provincie  alla  Pontificia  dominazione  soggette,  il  contratto  di  cambio 
nundinale  od  óbbliquo^  col  quale  il  mutuante,  che  non  è  solito  tenere 
il  proprio  danaro  ozioso,  lo  sonmiinistra  al  mutuatario  che  assume 
il  mandato  o  l'incarico  di  cambiarlo  e  ricambiarlo  egli  stesso,  o  col 
mezzo  di  banchieri  nelle  diverse  piazze  o  fiere,  fino  a  che  segua  la 
restituzione  del  mutuo  ^  promettendo  al  mutuante  un  frutto  deter- 
minato, e  col  patto  che  ove  manchi  il  giro  dei  cambi  e  ricambi,  sia 
obbligato  a  pagare  il  frutto  nella  stessa  misura,  ma  a  titolo  dì  danni 
ed  interessi.  Anche  questa  forma  di  contrattazione  venne  riconosciuta 
per  valida  ed  efficace  dagli  stessi  Tribunali  ecclesiastici  »  (2). 

Conviene  però  anche  dire  che  questa,  come  ogni  altra  forma  di 
cambio,  ispirava  grandissima  dif&denza;  ed  il  pregiudizio  era  così 
forte  anche  presso  gli  uomini  di  mente  più  elevata,  che  si  vede 
per  esempio  lo  Scaccia  rammentare  a  questo  proposito  il  proverbio 
che  la  comodità  fa  Vuomo  ladro^  e  sentenziare  che  cambium  videtur 
labyrmtum  consdentiarum,  prcedpitium  salutis,  conflictus  sine 
concordiamo  pclagus  sine  porta  et  cedifidum  sine  fundamento  (3). 

(1;  Anche  giureconsulti  che  si  occupavano  più  specialmente  di  cose  com- 
merciali, professarono  la  teoria  che  il  contratto  di  prestito  non  possa  di  sua 
natura  produrre  alcun  interesse,  ma  che  ciò  nonostante  questo  possa  essere 
dovuto  per  ragione  del  lucro  cessante  e  del  danno  emergente.  Così  il  Casa- 
RE6I8,  Disc.  41,  n.  12  e  seg.;  Disc.  62,  n.  22  e  seg.;  Disc.  169,  n.  24  e  25; 
Disc.  201,  n.  7  :  e  T Ansaldo,  Disc.  67,  n.  3  al  17. 

(2)  Gassaz.  Torino  2  aprile  1864,  Marini  e.  D'Ajò. 

(3)  De  comm.  et  camb.,  §  1,  q\mst.  II,  n.  26. 
Ottolenghi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  11. 
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Giova  poi  avvertire  che  le  operazioni  dì  cambio  da  parte  di  chi 
non  sìa  commerciante  non  possono  reputarsi  atti  di  commercio,  se 
non  quando  lo  scopo  di  speculazione  abbia  ispirato  l'atto  fin  dal 
principio:  se  invece  esso  non  sia  stato  fatto  che  per  i  bisogni 
deiragente  e  non  in  vista  di  una  speculazione,  non  sarà  atto  di 
commercio;  e  così  venne  a  ragione  giudicato' in  tema  di  cambio  di 
monete  estere  fatto  da  persona  non  con^merciante  (1). 

30.  Altra  delle  operazioni  di  banca  è  lo  sconto^  il  quale  ha  luogo 
quando  si  fornisce  al  proprietario  di  un  credito  non  scaduto,  ed 
in  generale  portato  da  efifetto  cambiario,  lo  ammontare  del  ere- 
dito  stesso,  sotto  deduzione  di  una  prima  sonuna  destinata  ad  in-' 
dennizzare  il  banchiere  della  differenza  fra  il  denaro  contante  ed 
il  pagamento  a  termine,  cioè  degli  interessi,  la  quale  deduzione  di 
somma  prende  lo  stesso  nome  di  sconto^  e  sotto  deduzione  dì  altra 
somma  che  ha  per  ìscopo  di  compensare  il  b&nchiere  medesimo 
(Ielle  cure  della  riscossione  dall'obbligato  o  debitore,  la  quale 
prende  il  nome  di  provvigione.  Talvolta  il  banchiere  rinuncia  a 
()uest'ultima,  e  talvolta  pure  la  cumula  con  lo  sconto. 

Altra  operazione  ancora  di  banca  è  la  commissione,  che  si  verifica 
quando  il  banchiere  s'incarica  di  negoziare  valori,  vendendoli  o 
comperandoli  per  conto  di  committenti,  di  eseguire  incassi,  arbi- 
tramenti  e  simili,  sempre  mediante  una  provvigione. 

Gli  arbitramenti  od  arbitraggi,  che  rappresentano  un'altra  specie 
importante  di  operazioni  di  banca,  sono,  come  scrive  I'Azuni,  le 
combinazioni  che  sogliono  farsi  di  molti  cambi  per  conoscere  quale 
piazza  sia  più  vantaggiosa  per  praticare  le  tratte  e  le  rimesse  delle 
cambiali  (2)  ;  o  come  insegnano  Masse  e  Devilleneuve,  l'opera- 
zione mediante  la  quale  quando  si  tratta  di  fare  un  pagamento 
da  piazza  a  piazza  si  determina  quale  sia  la  via  che  possa  offrire 
condizioni  di  cambio  più  vantaggiose  (3);  ovvero  ancora,  come  a 


1)  App.  di  Parigi,  11  marzo  1833.  —  Conf.  Bedarride,  De  la  jurid.  comra-, 
TI.  288  ;  Alauzet,  Comm.  du  Cod.  de  Comm.,  n.  2987. 
(2)  Diz.  di  giur.  mere,  V.  Arbitro,  §  10. 
(ìt)  Dictionn.  du  Contentieux  comm.,  V.  Arbkrage  (en  banque). 
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me  sembra  che  si  debba  dire,  maggiormente  estendendone  il  con- 
cetto secondo  la  pratica  del  conmierclo,  l'operazione  mediante  la 
quale  per  i  cambi,  cioè  per  i  pagamenti  da  piazza  a  piazza  e  per  la 
compra  e  vendita  degli  effetti  pubblici  ed  industriali,  si  scelgono 
le  piazze  e  le  combinazioni  che  offrono  condizioni  più  vantaggiose, 
comperando  dove  l'offerta  è  maggiore  e  vendendo  dove  è  maggiore 
la  ricerca. 

n  calcoh  degli  arbitramenti^  che  consiste  nel  confronto  del  corso 
dei  cambi  e  degli  effetti  pubblici  ed  industriali  nelle  varie  piazze 
fra  le  quali  si  tratta  di  scegliere,  è  operazione  soventi  malagevole 
e  che  richiede  pratica  molta  ed  abilità,  come  quella  che  può  com- 
porsi di  elementi  diversi  e  che  si  fonda  sovra  corsi  assai  variabili. 

Altra  operazione  di  banca  è  quella  di  ricevere  denaro  in  dqxh 
sito^  a  determinate  condizioni  d'interesse  e  di  disponibilità  a  fa- 
vore del  deponente;  il  qual  deposito  lascia,  ben  inteso,  al  deposi- 
tario la  facoltà  di  servirsi  della  cosa  depositata,  a  differenza  della 
r^ola  generale  del  deposito  propriamente  detto,  sancita  nell'arti- 
colo 1846  del  Codice  Civile.  Questa  operazione,  se  costituisce  cer- 
tamente un  atto  di  commercio  da  parte  del  banchiere  depositario, 
perchè  rientra  nella  sfera  del  commercio  del  denaro,  lo  costituisce 
pure  pel  deponente  commerciante,  perchè  il  non  lasciare  infrutti- 
fero il  denaro  ed  il  trovarlo  presso  il  banchiere  disponibile  secondo 
i  bisogni,  rientra  pure  nelle  operazioni  commerciali;  ma  non  così 
per  il  deponente  non  commerciante,  per  il  quale  cosiffatto  deposito 
non  è  che  una  maniera  avveduta  di  amministrazione.  Questi  concetti 
sono  confermati  anche  dal  n.  23^  dell'art.  3,  che  dichiara  atti  com- 
merciali i  depositi  in  genere  per  causa  di  commercio. 

I  conti  correnti  sono  pure  fra  le  oper^anoni  di  banca,  e  per  la 
loro  importanza  essi  trovansi  governati  da  apposite  disposizioni  in 
questo  Codice  (art.  345  a  348),  onde  giova  rimandarne  al  commento 
di  quegli  articoli  la  definizione  e  la  trattazione;  rammentando 
qui  soltanto  che  dall'ultimo  capoverso  dell'art.  6  è  giusta- 
mente dichiarato  che  il  conto  corrente  non  è  atto  di  commercio 
rispetto  alle  persone  non  commercianti,  se  non  ha  causa  commer- 
ciale; dal  che  deriva  che  il  cortto  corrente  è  atto  di  commercio  anche 
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rispetto  a  persone  non  commercianti,  se  abbia  causa  commerciale, 
lome  è  spiegato  nella  Belazione  Ministeriale  (1). 

Altra  operazione  importante  di  banca,  è  quella  di  aprire  ere- 
fiiti;  e  si  verifica  allorquando  un  banchiere  s'impegna  a  fornire 
tondi  ovvero  valori  negoziabili,  cioè  a  pagare  somme  su  ordini  o 
1  ontro  emissione  q  girata  di  effetti  cambiari,  o  ad  accettare  tratte 
B  certe  scadenze.  È  soventi  associato  al  conto  corrente  propriamente 
dotto,  cioè  in  senso  della  precisa  sua  definizione,  e  nella  pratica 
n^  prende  poi  quasi  sempre  il  nome:  di  consueto  ha  limiti  deter- 
minati, tanto  relativamente  all'anamontare,  quanto  riguardo  alla 
durata;  e  spesso  il  banchiere  apre  il  credito  ricevendo  anticipa- 
tamente garanzie  mediante  fideiussioni,  pegni  od  ipoteche.  —  E 
poiché  ciò  può  pure  aver  luogo  nel  conto  corrente,  riservo  gli  ul- 
teriori  sviluppi  e  la  trattazione  delle  relative  quistioni  al  com- 
nianto  degli  articoli  345  e  seguenti. 

31.  Belativamente  alle  cambiali  ed  agli  ordini  in  derrate  che 
1  art.  3  annovera  al  n.  12^  fra  quelli  che  la  legge  reputa  atti  di  com- 
lutìrcio,  nuU'altro  qui  occorre  dire,  poiché  l'ampia  materia  dovrà  es- 
sere trattata  nel  conmiento  al  Titolo  X,  Libro  I  del  Codice,  che  è  cle- 
ri ìcato  alla  materia  medesimia,  se  non  che  nella  vigente  legislazione 
cr^mo  venne  eliminata  la  distinzione  che  il  Codice  precedente  faceva 
tra  cambiali  propriameiate  dette  e  biglietti  all'  ordine,  la  cui  denomi- 
nazione si  è  pur  fatta  scomparire,  così  rìman  tolta  la  distinzione  che 
per  questi  ultimi  si  faceva,  considerandoli,  o  no,  atti  di  commercio, 
secondo  che,  quando  fossero  sottoscritti  da  non  commercianti, 
dì  pendessero,  ovvero  no,  da  causa  conunerciale  :  ora  le  obbligazioni 
cambiarie,  e  tali  sono  anche  gli  ordini  in  derrate,  come  risulta 
fiali 'art.  333  del  Codice,  sono  sempre  ed  indistintamente  atti  di 
commercio,  indipendentemente  dalla  qualità  della  persona  e  dalla 
musa  deiendi,  come  risulta  dai  lavori  legislativi  surriportati  (2). 

Se  le  lettere  di  cambio,  le  quali  vennero  introdotte  per  evitare 
gUinconvenienti  e  le  spese  del  trasporto  materiale  della  moneta, 

(1)  Su  questi  articoli,  i,   n.  9. '* 

(2)  Ivi,  e  u.  17. 
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non  si  fossero  poi  anche  adoperate  ad  altri  usi,  la  emissione  loro 
non  avrebbe  costituito  un'operazione  di  commercio  in  aggiunta  alle 
operazioni  di  banca  e  di  cambio,  e  l'una  sarebbe  stata  compresa 
nell'altra  per  la  relazione  del  mezzo  al  fine.  Ma  la  cambiale  non  si 
mantenne  quale  fu  nella  sua  orìgine^  cioè  semplice  documento  del 
contratto  di  cambio,  e  divenne  principalmente  una  ruota  del  credito 
e  quasi  la  carta  monetata  dei  commercianti,  perchè  il  commercio 
che  si  vantaggia  assai  del  credito,  dal  concetto  primitivo  di  cam- 
biare una  somma  presentemente  fornita  in  un  luogo  con  altra  somma 
presentemente  esistente  in  altro  luogo,  andò  all'idea  di  contentarsi 
deUa  promessa  di  pagare  in  avvenire.  Così  è  accaduto  che  la  cam- 
biale discostandosi  dalle  operazioni  dì  cambio  propriamente  dette, 
si  combinasse  o  con  una  vendita  a  termine,  o  con  un  prestito,  o  con 
altra  simile  operazione  commerciale;  e  da  ciò  l'opportunità  di  con- 
siderare la  lettera  di  cambio  in  sé  medesima,  e  dichiararla  per  sé 
atto  di  commercio. 

•  Accade  non  di  rado  che  con  atti  successivi  alla  emissione  od 
alla  scadenza  delle  cambiali  si  stipulino  garanzie,  more,  decor- 
renze d' interessi  e  simili  ;  ma  ciò  non  vale  a  cangiare  l' origi- 
naria natura  del  debito  ed  a  fargli  perdere  il  carattere  di  atto 
di  cotìimèrcio  (1). 

È  ptfre  una  operazione  bancaria  anidoga  a  quella  delle  cambiali, 
sebbene  si  pratichi  assai  anche  da  chi  non  sia  banchiere,  ed  abbia 
oramsii  acqifistato  grande  importanza,  quella  del  rilascio  di  assegni 
bancari^  pitt  conosciuti  sotto  il  nome  inglese  dì  checìsj  ai  quali 
il  Codice  dedica  apposita  trattazione  negli  art.  339  a  344;  e 
l'art.  6  dichiarando  che  essi  non  costituiscono  atti  di  commercio 
rispetto  alle  persone  non  commercianti,  se  non  hanno  causa  com- 
merciale, ne  discende  che  per  i  commercianti  sono  sempre  atti  di 
commercio,  se  anche  per  avventura  emessi  da  non  commercianti  e 
per  causa  estranea  al  commercio,  quando  passino  per  le  loro  mani, 
e  che  sono  atti  di  commercio  anche  per  i  non  commercianti,  se 


(1)  App.  Torino  26  genn.  1863,  Ricca  e.  Capello,  e  23  die.  1867,  Olivetti 
Jona. 
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abbiano  causa  commerciale.  Questo  fu  appunto  l'intendimento 
espresso  dal  legislatore,  come  ho  già  osservato  rispetto  al  conto 
corrente  (1). 

32.  Le  imprese  di  irasporU  di  persone  o  di  cose,  per  terra  o  per 
acqua,  di  cui  nel  n.  13^  delVart.'  3,  dovevano  essere  annoverate  fra 
gli  atti  che  la  legge  reputa  di  commercio,  perchè  Tindustria  dei 
trasporti  è  fra  gli  ausiliari  più  efficaci  del  commercio,  talché  un 
illustre  economista  italiano  scriveva,  come  ho  già  avuto  occasione  di 
ranunentare,  che  il  commercio  non  è  propriamente  che  il  trasporto 
delle  merci  da  un  luogo  all'altro  (2),  proposizione  che  può  citarsi, 
non  perchè  sia  esatta  ora  che  anche  gl'inmiobili  possono  formare 
materia  di  commercio,  e  difatti  ho  superiormente  avvertito  che 
non  lo  è  più,  ma  per  confermare  Y  importanza  che  in  ogni  tempo 
si  è  riconosciuta  a  codesta  industria  dei  trasporti. 

I  trasporti  non  hanno  carattere  di  atto  dì  commercio  quando 
sono  isolati,  ed  è  perciò  che  la  legge  parla  di  imprese  di  trasporti, 
a  significare  che  essi  hanno  l'anzidetto  carattere  allora  soltanto 
che  allo  scopo  di  operarli  taluno  si  formi  uno  stabilimento  di  mag- 
giore 0  minore  importanza,  poiché  l'importanza  maggiore  o  mi- 
nore non  influisce  (3),  preordinando  i  mezzi  a  ciò  necessari  ed 
aiutandosi  dell'opera  d'altri:  e  molti  scrittori  riportano  ed  ap- 
provano l'osservazione  di  Pardessus  (4),  che  cioè  non  farebbe  per 
esempio  atto  di  conunercio  quegli  che  essendo  solito  ad  impiegare 
ì  suoi  cavalli  e  le  sue  vetture  per  uso  proprio,  le  desse  casualmente 
in  affitto  incaricandosi  di  qualche  trasporto,  od  il  coltivatore  che 
dopo  di  aver  condotte  le  sue  derrate  in  città,  ne  riportasse  merci 
per  altrui  conto. 

Colle  espressioni  adoperate  nel  detto  n.  13<*  delFart..  3  si  è  vo- 
luto dichiarare  che  le  norme  del  conmiercio  di  navigazione  anche 


(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  9. 

(2)  Yerhi,  Meditazioni  suU'economia  polìtica,  §  iv. 

(3)  Cassaz.  Napoli  25  nov.  1869,  GabeUe  e.  Beltrami,  e  Cassaz.  Firenze  11 
marzo  1880,  Voleoni  Pabretti  e.  Spada  e  Stelfa. 

(4)  Cours  de  droit  comm.,  n.  89. 


w 
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non  marittima,  cioè  anche  di  quello  sui  laghi,  fiumi  e  canali,  vanno 
desunte  dalle  regole  stabilite  nel  Libro  II  del  Codice,  il  quale  non  è 
più  intitolato  semplicemente  del  commercio  marittimo^  come  nel 
Codice  precedente,  ma  e  della  navigazione,  alFintento  precisamente 
di  estenderlo  a  regolare  anche  la  navigazione  appunto  sui  laghi, 
fiumi  e  canali  come  risulta  dal  n.  130  dei  Verbali  della  Commis- 
sione del  1869  ;  e  si  è  superiormente  veduto  (1)  come  siasi  voluto 
con  detta  disposizione  significare  ancora  che  la  legge  reputa  atti  di 
commercio  anche  le  imprese  aventi  per  oggetto  il  trasporto  delle 
persone:  onde  non  può  più  rimaner  dubbio  intomo  a  questo  loro 
carattere  ed  ai  conseguenti  effetti  della  cmpetenza  consolare  e  del 
procedimento  sommario  (art.  869,  n.  1  e  876  di  questo  Codice) 
per  il  trasporto  delle  persone,  sebbene  il  contratto  stesso  non  formi 
oggetto  delle  disposizioni  di  questo  Codice  medesimo  destinate  a 
disciplinare  il  contratto  di  trasporto  delle  cose  (art.  388  a  416) 
ed  anche  nelle  eventualità'  dello  esercizio  delle  ferrovie  da  parte 
dello  Stato  (2):  la  qual  cosa,  quanto  a  quest'ultimo,  è  pur  confermata 
dalla  disposizione  dell'art.  7. 

33.  Quanto  alla  costrmUme,  la  compra  e  la  vendita  di  navi,  non 
si  è  più  adoperata  la  parola  impresa,  stata  usata  in  diversi  numeri 
precedenti  dell'  art.  3,  e  che  anche  rispetto  a  questa  categoria 
di  atti  di  commercio  adoperava  il  precedente  Codice,  perchè  si  è 
a  ragione  ritenuto  che  anche  un  sol  fatto  di  costruzione,  di  compra, 
vendita  o  rivendita  di  nave,  avesse  tale  importanza  da  costituire  per 
sé  atto  di  commercio;  e  codeste  operazioni  non  potevano  non  essere 
reputate  atti  di  commercio,  in  primo  luogo  per  lo  scopo  di  lucro  che 
esse  portano  in  certa  guisa  insito,  poiché  ogni  costruttore  od  arma- 
tore di  nave  si  propone,  o  di  servirsene  per  le  proprie  speculazioni 
commerciali,  o  di  rivenderla  o  noleggiarla  per  trarne  lucro  ;  ed  in 
secondo  luogo  perchè  le  navi  sono  istrumento  efficacissimo,  del  com- 
mercio. 

• 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  9. 

(2)  La  proposta  ne  era  stata  pur  &tta  dall^aw.  Rabbeno  neU*opuscolo:  I  tra- 
sporti ferroviari,  ecc.,  in  relazione  al  Progetto  preliminare  del  Codice  di  Com- 
mercio. 
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n  Codice  precedente  portava  a  questo  numero  un'  aggiunta  che 
ora  venne  eliminata,  l'aggiunta  cioè  di  essere  atti  di  commercio  le 
imprese  di  costruzione  e  le  compre,  vendite  e  rivendite  di  navi  per 
la  navigazione  intema  od  estema;  e  fu  eliminata  quest'ultima 
espressione  perchè  vennero  trovate  opportune  le  considerazioni  che 
in  seno  alla  Commissione  che  preparò  il  Codice  del  1865  si  erano 
fatte  proponendo  la  stessa  eliminazione,  che  allora  non  venne  acxjet- 
tata,  e  cioè  che  quella  espressione  fosse  inutile  e  restrittiva  del  con- 
cetto legislativo,  e  che  sembrasse  escludere,  senza  ragione,  le  navi 
le  quali  fossero  soggetto  di  contrattazione  per  uso  diverso  della 
navigazione,  come,  a  cagion  di  esempio,  potesse  accadere  per  basti- 
menti destinati  nei  porti  a  magazzeni  (1). 

È  ben  inteso  però  che  devono  sempre  riferirsi  al  commercio; 
e  quindi  non  dovrebbe  aversi  siccome  atto  di  commercio  la  compra 
di  navi  che  taluno  facesse  per  proprio  esclusivo  uso,  indipenden- 
temente da  destinazione  commerciale,  come  si  verifica  per  ì  yact  di 
piacere  di  talune  famiglie  principesche  o  ricchissime  :  la  presun- 
zione della  legge  cederebbe  allora  alla  diversa  realtà  delle  cose. 

34.  Dovevano  pur  dichiararsi  atti  di  commercio  k  compre  e  le 
vendite  di  attrezzi,  arredi,  vettovaglie^  comìmstiìnli  eà  altri  oggetti 
di  armamento  per  la  namgazione^  perchè  tutto  ciò  serve  alla  navi- 
gazione, e  per  conseguenza  al  commercio  a  cui  la  navigazione  serve 
a  sua  volta  :  sotto  il  nome  di  attrezzi  o  di  esàrda  si  comprendono 
le  gomene,  le  corde,  i  cavi,  le  vele,  le  ancore,  gli  alberi,  le  antenne, 
i  remi  ed  ogni  altra  cosa  accessoria  e  non  materialmente  infissa  al 
corpo  della  nave  ;  sotto  nome  ài  arredi  vengono  i  mobili  di  cui 
le  navi  sono  fomite  per  l'uso  dei  naviganti;  e  sotto  quello  di  vet- 
tovaglie^ i  viveri  per  uso  e  consumo  dell'equipaggio  durante  il 
tempo  della  navigazione. 

35.  Le  spedizioni  marittime  in  senso  dell'art.  3,  n.  16°,  sono 
naturalmente  atti  di  commercio  in  quanto  si  riferiscono  ad  ope- 
razioni commerciali;  per  esse  s'intendono  quindi  i  viaggi  che  si 

(1)  Processi  verbali  deUa  Commissione  nominata  con  R.  Decreto  2  aprile 
1865  ecc.,  Verb.  n.  24. 
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intraprendono,  o  si  fanno  da  altri  intraprendere,  per  operazioni  di 
commercio. 

36.  Gli  arrmlamenti  di  persone  a  servigio  di  navi  di  commercio, 
e  k  coni)engioni  per  salari  e  stipendi  di  equipaggi  dovevano  dichia- 
rarsi atti  commerciali,  perchè  sono  tutti  mezzi  che  servono  al  com- 
mercio; e  le  relative  disposizioni  sono  contenute  negli  articoli  521 
e  seguenti  del  Codice. 

37.  Noleggi  sono  i  contratti  che  si  stipulano  fra  il  proprietario 
0  Tarmatore  della  nave  e  chi  acquista  il  diritto  di  servirsene,  o 
per  intiero,  o  per  trasporto  di  merci  o  derrate  determinate,  per 
im  viaggio  0  più  viaggi  pure  determinati,  e  mediante  un  prezzo 
convenuto,  che  si  chiama  noto.  Essi  sono  regolati  dagli  art.  547 
e  seguenti,  e  sono  atti  di  commercio  da  parte  del  proprietario  od 
armatore  della  nave,  perchè  costituiscono  la  locazione  ed  effettuano 
la  destinazione  da  lui  datavi,  procurandogli  il  beneficio  che  se  ne 
era  tipromesso;  e  lo  sono  pel  noleggiatore,  perchè  gli  procurano 
l'uso  della  nave,  sia  per  noleggiarla  a  sua  volta  e  trarne  lucro, 
sìa  per  servirsefae  pei  suoi  commerci. 

Si  è  fatta  quistione  se  debba  esser  considerato  siccome  noleggio 
in  senso  delta  disposizione  di  legge  di  cui  si  tratta,  e  quindi  atto 
di  commercio,  il  contratto  relativo  al  trasporto  di  un  passeggiere 
e  del  suo  bagaglio  a  bordo  di  un  naviglio,  il  quale  può  dare  ed 
ha  dato  luogo  a  contestazioni  importanti,  per  danni  e  responsa- 
bilità in  caso  di  perdite  e  di  avarie;  e  fu  giustamente  risposto 
sì  per  il  proprietario  od  armatore^  perchè  la  costoro  operazione 
rìehtrsl  nella  categoria  delle  imprese  di  trasporto  per  acqua;  e  no 
per  il  j[>asseg^ere,  il  quale  nello  assicurarsi  il  mezzo  di  recarsi 
là  dove  rinvitano  i  suoi  interessi,  le  sue  affezioni,  i  suoi  studi,  il 
piacere  od  anche  i  suoi  commerci,  fa  un  semplice  atto  civile,  perchè 
l'atto  stésso  non  può  comprendersi  nella  categoria  dei  noleggi,  né 
in  alcun'altra  categoria  degli  atti  commerciali,  e  perchè  si  tratta 
di  cosa  inerente  propriamente  alla  persona  (1). 

(1)  Orillàrd,  De  la  compét.  comm.,  n.  464;  Bedàrride,  De  la  jiuridict. 
conun.,  n.  317.  —  Cassaz.  francese,  11  genn.  1860.  Messagerìes  imper.  e 
Bìsk-Allah-Effendi. 
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38.  I  prestiti  a  cambio  marittimo  j  appellati  latinamente  i>e- 
cunia  trajetitìa^  pecunia  nautica,  foenus  nauticum^  giusta  la  defi- 
nizione deirAzuNi  sono  contratti  per  i  quali  s'impresta  da  taluno 
una  certa  somma  di  danaro  a  suo  rischio,  e  si  prende  da  un  altro, 
per  valersene  in  traffici  marittimi,  a  condizione  che  in  caso  di 
perdita  accaduta  per  fortuna  di  mare  o  per  accidente  di  forza 
maggiore  degli  effetti,  pei  quali  essa  somma  è  stata  imprestata, 
non  potrà  il  datore  ripetere  la  medesima,  se  non  fino  a  concor- 
renza di  ciò  che  sarà  sopravvanzato  ;  e  che  in  caso  di  felice  ritomo, 
0  che  gli  effetti  fossero  periti  per  intrinseco  loro  vizio,  o  per  man- 
camento del  capitano  o  dei  marinai,  sarà  il  cambiatario  tenuto 
di  restituire  al  datore  la  somma  istessa  con  un  certo  profitto  con- 
venuto pel  prezzo,  ossia  compenso  del  rìschio  di  detti  effetti,  assun- 
tisi dal  datore  in  discarico  del  cambiatario  (1). 

Sotto  ogni  aspetto  questi  contratti  dovevano  essere  annoverati 
fra  gli  atti  di  commercio  :  relativamente  al  cambiatane  o  pren- 
ditore ,  perchè  la  destinazione  della  somma  ricevuta  alla  maDu- 
tenzione,  alle  riparazioni  od  all'armamento  della  nave,  alle  compre 
del  carico  od  alle  spese  relative,  caratterizzano  l'operazione  siccome 
commerciale  ;  e  relativamente  al  datore ,  perchè  speculando  egli 
sulla  riuscita  del  viaggio,  e  correndo  Talea,  o  di  perdere  il  sdo 
capitale  o  di  rìtrame  un  premio  soventi  assai  rilevante,  fa  puie 
una  vera  operazione  di  commercio. 

E  gli  altri  contratti  riguardanti  il  commercio  di  mare  e  la  navi- 
gazione dovevano  naturalmente  reputarsi  dalla  legge  atti  di  com- 
mercio, perchè  essi  sono  tutti  mezzi  che  servono  al  medesimo. 

39.  Le  assicurazioni  contro  i  rischi  détta  navigazione  sono  quei 
contratti  con  cui  si  promette  da  taluno  il  risarcimento  delle  per- 
dite e  dei  danni  che  possono  accadere  alle  altrui  merci  od  agli  al- 
trui effetti  che  si  trasportano  per  acqua,  mediante  un  premio  con- 
venuto tra  l'assicuratore  e  l'assicurato,  e  proporzionato  al  valore 
delle  cose  trasportate,  e  sono  governate  dagli  art.  604  e  seg.  del 
codice,  con  riferimento  anche  agli  art.  417  e  seg.;  e  sono  mutue 

(1)  Diz.  di  giar.  mere.,  V.  Cambio  marittimo,  n.  1. 
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allorquando  i  contraenti  si  promettono  a  vit^enda  il  risarcimento 
delle  perdite  e  dei  danni  che  possono  come  sopra  accadere,  ovvero, 
giusta  la  frase  dell'art.  239  del  Codice,  allorquando  gli  associati 
in  mutua  assicurazione  dividono  tra  essi  i  rischi  che  ne  sono 
Toggetto  :  onde  tutti  i  contraenti  si  fanno  assicuratori  ed  assicurati 
insieme. 

Anche  in  questo  particolare,  come  in  altra  materia  (n.  32), 
al  concetto  delle  assicuraewni  marittime  del  Codice  precedente 
(art.  2,  n.  15),  fu  sostituito  quello  più  largo  delle  «  assicurazioni 
contro  i  rischi  della  navigazione  »,  e  così  anche  delle  navigazioiii 
sui  laghi,  fiumi  e  canali,  con  una  disposizione  che  è  anche  più 
consona  ad  altre  disposizioni  del  Codice. 

40.  Le  assicurazioni  terrestri  contro  i  danni  e  ^  sulla  vit((, 
menzionate  ^nel  n.  20®  dell'art.  3,  si  distinguono  anch'esse  in 
a^icurazioni  a  premio,  e  mutue. 

Il  concetto  di  queste  ultime  venne  dato  nel  numero  precedente  ; 
e  le  assicurazioni  terrestri  a  premio  sono  dall'art.  417  del  Codice 
definiti  i  contratti  con  cui  l'assicuratore  si  obbliga,  mediante  m 
premio,  a  risarcire  le  perdite  o  i  danni  che  possono  derivare  all'as- 
sicurato da  determinati  casi  fortuiti  o  di  forza  maggiore,  ovvero 
a  pagare  una  determinata  somma  di  denaro  secondo  la  durata  o 
gli  eventi  della  vita  di  una  o  più  persone;  e  codesti  contratti 
dovevano  in  massima  annoverarsi  fra  gli  atti  di  commercio,  perchè 
le  assicurazioni  in  generale  hanno  intento  di  speculazione,  e 
mettendo  in  movimento  importanti  capitali,  si  organizzano  ordi- 
nariamente in  società  anonime. 

n  precedente  Codice  di  Commercio  al  n;  16  dell'art.  2,  stabi- 
lira  essere  atti  di  commercio  «  le  assicurazioni  terrestri  quando 
non  siano  mutue,  e  rispetto  all'assicuratore  soltanto  »,  ed  a  queste 
due  limitazioni  troppo  assolute  venne  opportunamente  sostituita 
la  disposizione  del  primo  capoverso  dell'art.  6. 

Per  essa  la  limitazione  che  le  assicurazioni  terrestri  siano  atti 
di  conunercio  \  rispetto  all'assicuratore  soltanto  » ,  è  mantenuta 
sempre  per  quello  che  riguarda  l'assicurazione  sulla  vita,  perchè 
è  manifesto  che  l'assicurato  non  può  speculare  sulla  vita  propria, 
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e  se  taluno  speculi  per  avventura  sulla  vita  di  altri,  fa  un  atto 
immorale,  a  cui  la  legge  non  può  aver  riguardo  ;  e  per  quello 
che  riguarda  l'assicurazione  di  cose,  la  limitazione  medesima  è  man- 
tenuta soltanto  per  quelle  che  non  siano  oggetti  o  stabilimenti 
di  commercio,  perchè  per  esse  è  vero  l'antico  detto  che  t  assecu- 
ratus  non  quaerit  lucrum,  sed  agit  ne  in  danmo  sit  »,  mentre 
per  gli  oggetti  o  stabilimenti  di  commercio  anche  l'assicurato  fa 
atto  di  commercio,  quando  provvede  alla  sicurezza  degli  oggetti 
e  degli  stabilimenti  che  costituiscono  lo  stesso  suo  commercio  o 
servono  ad  esso,  poiché  ciò  rientra  nei  mezzi  con  cui  il  medesimo 
si  opera.  Ed  in  questo  senso  già  era  stato  giudicato  sotto  l'osser- 
vanza del  Codice  di  Commercio  Albertino,  sebbene  non  avesse  di- 
sposizione corrispondente  al  succitato  n.  16  dell'art.  2  del  Codice 
del  1865  (1). 

Quanto  all'altra  limitazione,  che  era  portata  dal  Codice  prece- 
dente, che  cioè  le  assicurazioni  terrestri  mutue  non  costituissero 
atto  di  commercio,  ed  era  stata  pure  conservata  nei  vari  progetti 
del  Codice  attuale,  salvo  quando  riguardassero  oggetti  o  stabili- 
ménti di  commercio,  venne  eliminata  nell'ultimo  stadio  della 
preparazione  del  Codice  per  i  motivi  superiormente  richiamati  (2). 

L'importante  materia  delle  assicurazioni  terrestri  forma  nell'at- 
tuale Codice  oggetto  di  apposite  disposizioni  legislative  (art.  417 
a  453)  ed  a  buon  diritto,  perchè  in  verità  oltre  il  carattere 
cosmopolita  del  diritto  commerciale,  la  materia -medesima  ha 
oramai  ricevuto  anche  nel  nostro  paese  uno  svolgimento  pratico 
sufficiente  da  non  doversene  rimandare  la  codificazione  ad  epoca 
più  lontana,  come  avevano  creduto  di  dover  fare  i  legislatori 
del  1865  (3). 

41.  Le  imprese  di  commissioni^  di  agenzie  e  di  uffici  di  affari 
sono  reputate  atti  di  commercio,  perchè  sono  mezzi  che  servono  al 
commercio  medesimo. 


(1)  App.  Torino  12  marzo  1853,  Cantone  e.  Società  di  Assicurazione. 

(2)  Su  questi  articoli,  i.  n.  28. 

(3)  Processi  verbali  di  queUa  Commissione,  Verb.  29,  pag.  165. 
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La  commissione,  come  dichiara  Tart.  380  del  Codice,  ha  per 
oggetto  la  trattazione  di  affari  commerciali  per  conto  del  commit- 
tente a  nome  del  commissionario,  e,  ben  inteso,  mediante  compenso  o 
provvigione  ;  e  sebbene  la  legge  adoperi  la  parola  impresa ,  la 
quale  potrebbe  far  sorgere  il  dubbio  che  un  solo  contratto  di  com- 
missione non  costituisca  atto  di  conunercio,  vuoisi  però  ritenere 
essere  stato  intendimento  del  legislatore  che  anche  un  solo  «affare 
di  commissione  commerciale  sia  per  sé  stesso  un  atto  di  com- 
mercio, come  risulta  dai  lavori  legislativi  preparatori  del  Codice  (1); 
e  questo  intendimento  è  conforme  al  concetto  che  la  commissione 
è  atto  di  commercio,  non  solo  considerata  rispetto  a  chi  la  compie, 
in  quanto  lo  fa  per  ispeculazione ,  ma  anche  considerata  come 
mezzo  efficacissimo  al  commercio  del  committente. 

Le  imprese  di  agenzia  e  di  uffici  di  affari  sono  quegli  stabi- 
limenti i  cui  proprietari  s'incaricano  abitualmente  di  attendere 
agli  affari  altrui  mediante  un  compenso.  Lo  stabilimento,  l'ufficio 
aperto  al  pubblico  sono  quelli  che  caratterizzano  codesto  atto  di 
commercio,  mentre  il  semplice  fatto  di  accettare  Tincaricp  di  at- 
tendere ad  affari  di  altri  non  potrebbe  bastare. 

Sono  numerose  assai  le  specie  di  siffatte  agenzie  od  uffici,  com- 
prendendo esse  tutto  ciò  che  può  formare  oggetto  di  mandato; 
poiché  s'incaricano  di  cercare  impiego  ai  capitali  come  alle  persone, 
di  procurar  vendite  di  merci  e  di  mobili  come  di  stabili,  di  esigere 
come  di  pagar  somme,  di  anmiinistrare  patrimoni,  di  dirigere 
procedure  giudiziali,  ecc.,  ecc. 

Codeste  agenzie  ed  uffici,  come  possono  arrecare  veri  servigi 
al  commercio  ed  alla  vita  civile  nelle  grandi  città,  dove  difattì 
si  vedono  funzionare,  così  del  pari  possono  essere  pericolosi,  abu- 
sando della  confidenza  pubblica  ;  ed  affine  di  prevenire  nei  limiti 
del  possibile  -siffatti  inconvenienti,  Tart.  64  della  Legge  20  marzo 
1865  sulla  sicurezza  pubblica  dispone  che  non  si  possano  sta- 
bilire gli  stessi  uffici,  senza  averne  fatta  la  dichiarazione  in  iscritto 
all'autorità  politica  del  circondario  e  senza  averne  ottenuto  Tas- 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  25. 
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g0liao,  con  facoltà  all'autorità  stessa  di  dare  speciali  prescrizioni 
neirinteresse  pubblico,  e  salvo  il  ricorso  al  Prefetto  contro  il  ri- 
tìnto dell'assenso. 

Quanto  al  compenso  dovuto  a  queste  agenzie,  in  difetto  di  con- 
venzione fra  le  parti,  ne  viene  regolato  rammentare  dai  Tribunali 
i^econdo  le  circostanze  ;  ed  è  stato  giudicato  che  anche  quando  è 
intervenuta  una  convenzione  espressa,  e  non  ostante  il  patto  che 
il  compenso  dovesse  pagarsi  integralmente  ed  in  ogni  caso,  i  giu- 
dici possono  ridurlo  se  il  mandato  viene  revocato  prima  che  abbia 
intiera  esecuzione,  perchè  un  agente  di  affari  non  può  venire  as- 
similato ad  un  imprenditore  à  forfait^  e  che  quando  pure  il  man- 
dato sia  stato  intieramente  eseguito,  i  giudici  possono  ridurre  la 
misura  del  compenso  promesso,  se  lo  trovano  manifestamente  esa- 
gftirato  (1). 

Nel  particolare  dell'agente  di  matrimoni,  venne  giudicato  che 
tigli  non  può  pretendere,  perchè  immorale,  la  esecuzione  di  una 
convenzione  mediante  la  quale  una  parte  siasi  obbligata  di  pa- 
ttargli il  cinque  per  cento  della  dote  che  riceverebbe  dalla  sposa, 
riportandosi  allo  stesso  agente  quanto  ai  mezzi  da  impiegarsi  per 
giungere  a  combinare  il  matrimonio  (2). 

42.  Le  operazioni  di  mediazioni  in  affari  commerciali  consistono 
nel  costituirsi  intermediario  fra  persone  che  desiderano  di  fare 
ima  negoziazione  opposta,  e  nel  mettere  le  medesime  d'accordo 
ì^ul  contratto  ;  e  queste  operazioni  si  reputano  daUa  legge  atti  di 
commercio,  perchè  sono  l'istrumento  ed  il  mezzo  con  cui  si  com- 
piono molti  atti  di  commercio,  e  perchè  è  opportuno  che  esse  siano 
jo^ovarnate  dalle  stesse  regole  e  sottoposte  agli  stessi  giudici  degli 
atti  commerciali. 

43.  La  categoria  dei  depositi  per  causa  di  commercio  fu  aggiunta 
nel  Codice  perchè  i  medesimi  sono  rivestiti  di  caratteri  che  li  di- 


(1)  Cassaz.  francese  11  marzo  1824,  Isart  e.  Héritiere  Desgardes.  —  Coni^ 
Bio€HE  e  GoujET,  Dict.  de  proc.,  V.  Agent  d'aflfaires,  n.  10. 

(2)  Ipp.  Parigi  1«  agosto  1836  (Le  Droit^  20  agosto  1836)  —  Conf.  Goujbt 
e  Merger,  Dio*,  de  dr.  comm.,  V.  Agent  d'afFaires,  n.  17. 
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stinguono  dai  depositi  di  diritto  civile,  come  è  stato  detto  nei 
surriportati  lavori  preparatori  del  Codice  (1).  Essi  sono  quei  con- 
tratti mediante  cui  un  commerciante  s'incarica,  contro  retribuzione, 
di  custodire  e  conservare  cose  di  proprietà  di  altri,  per  rendergliele 
ad  epoca  determinata,  ovvero  a  sua  richiesta;  e  ciò  che  sostanzial- 
mente li  distingue  dai  depositi  civili  si  è  Tessere  contratti  interes- 
sati ed  informati  aUa  divisa  del  commercio  ^~  nulla  per  nulla  — 
e  così  di  essere  fatti,  come  si  disse,  contro  retribuzione,  mentre 
il  deposito  civile  è  un  contratto  essenzialmente  gratuito,  come  è 
stabilito  nell'art.  1837  del  Codice  Civile.  Onde  è  stato  a  ragione 
giudicato  che  il  deposito  puramente  officioso  e  gratuito  anche  fra 
conmiercianti  non  costituisce  atto  di  commercio  (2). 

Questi  depositi  per  causa  di  commercio,  non  diversamente  dai 
depositi  civili,  si  distinguono  in  volontari  e  necessari,  ed  i  primi 
si  suddividono  in  regolari  ed  irregolari.  Il  deposito  è  volontario 
quando  è  fatto  per  libero  consenso  del  proprietario  della  cosa,  e 
del  depositario  (art.  1839  Cod.  Civ.),  e  tale  specie  di  depositi  si 
verifica  ordinariamente  allorquando  le  merci  spedite  dalTun  luogo 
all'altro  non  possono  giungere  a  quello  di  destinazione  che  dopo 
essere  state  trattenute  in  uno  o  più  luoghi  intermedi  o  per 
motivi  di  dogana  o  per  altre  cagioni,  e  generalmente  esso  è  re- 
golare ^  cioè  porta  l'obbligo  di  restituire  identicamente  la  cosa 
depositata,  senza  che  il  depositario  possa  impiegarla  a  proprio  van- 
taggio, e  senza  che,  in  caso  di  distruzione  o  deterioramento,  ne 
abbia  la  responsabilità,  pel  principio  che  res  perit  domino:  il 
deposito  volontario  è  poi  irregolare  allorquando  il  depositario  non 
è  obbligato  a  restituire  identicamente  la  cosa  depositata,  ma  deve 
restituire  soltanto  oggetti  della  stessa  specie,  natura,  qualità  e 
quantità,  e  tale  si  considera  in  generale  il  deposito  di  danaro,  salvo 
che  circostanze  speciali  lo  escludono,  e  del  quale  il  depositario  può 
servirsi,  salvo  appunto  un  tale  caso.  11  deposito  è  poi  necessario 
quando  è  la  conseguenza  di  qualche  accidente  cclne  un  incendio,  una 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  26. 

(2)  Cassaz.  frane.  18  praìr.  an  2;  Dalloz,  Bép.,  V.  Comp.  comm.,  105. 
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rovina,  un  saccheggio,  un  naufragio  od  altro  avvenimento  non 
preveduto  (art.  1864  Cod.  Civ.). 

Questa  categoria  di  atti  di  commercio  non  ha  grande  importanza, 
perchè  i  magazzini  g&n&rali  o  pubblici  di  cui  nel  seguente  numero, 
col  fatto  assorbono  la  maggior  parte  dei  depositi  per  causa  di 
<:onmiercio  propriamente  detti,  e  perchè  una  parte  rilevante  di 
depositi  viene  pur  fatta  presso  i  commissionari,  al  doppio  scopo 
dì  affidare  a  que9ti  la  vendita  delle  merci  depositate  e  di  averne 
anticipazioni  sul  loro  valore  ;  ma  pur  tuttavia  essendo  contratti  cer- 
tamente conosciuti  ed  usati  in  commercio,  è  opportuno  di  dire  che 
il  compenso  è  conforme  alla  loro  natura,  e  si  dovrà  quindi  sempre 
corrispondere,  anche  in  difetto  di  convenzione,  e  dovrà  corrispondersi 
nella  misura  determinata  dalla  convenzione  appunto,  allorqu^do 
sìa  intervenuta,  o  dall'uso,  ed  in  difetto  dell'una  e  dell'altro,  dal 
prudente  arbitrio  dei  Tribunali,  i  quali  potranno  pure  attingere 
norme  per  ragione  di  analogia  dalle  tariffe  stabilite  per  i  magazzini 
generali,  tenuta  ragione  delle  differenze  di  condizione. 

Giova  pure  avvertire  che  il  commerciante  depositario  ha  diritto  di 
prelazione  sul  valore  d^lle  cose  depositate  per  il  rimborso  delle  spese 
che  egli  abbia  erogate  per  la  conservazione  delle  cose  stesse,  ma 
non  lo  ha  però  per  la  sua  retribuzione.  Difatti  per  le  spese  di  conser- 
vazione egli  può  invocare  la  regola  generale  dell'art.  1958,  n.  7  del 
Codice  Civile,  alla  cui  applicazione  nulla  vi  ha  di  contrario  né  nel 
Codice  di  Commercio,  né  negli  usi  mercantili  ;  ed  invece  per  la  retri- 
buzione, non  solo  non  v'ha  alcun  testo  di  legge  che  possa  invocarsi 
in  appoggio  del  privilegio,  che  di  sua  natura  deve  applicarsi  ristret- 
tamente, ma  l'art.  473  di  questo  Codice  office  anzi  un  argomento  in 
senso  contrario,  in  quanto  nell'accordare  la  prelazione  sulle  cose 
depositate  nei  magazzini  generali  fa  indicazione  separata  delle 
^^e  di  d^sito  e  di  quelle  di  conservazione^  sebbene  per  lo 
speciale  favore  accordato  ai  magazzini  generali  accordi  il  diritto 
di  prelazione  anche  alle  prime. 

44.  L'ultima  categoria  degli  atti  che  la  legge  reputa  di  com- 
mercio sono  i  depositi  nei  magazzini  generali^  e  tutte  le  opera- 
moni  sulle  fedi  di  deposito  e  sulle  note  di  pegno   rilasciate  dai 
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medesimi^  e  sebbene  codesta  specie  di  depositi  potesse  reputarsi 
compresa  nella  generica  indicazione  precedente  dei  depositi  per 
causa  di  cornmercio^  se  ne  è  &tta  una  categoria  apposita  per  la 
loro  importanza  e  perchè  già  sifiàtte  operazioni  erano  dichiarate 
atti  dì  conmiercio  dall'art.  34  della  Legge  3  luglio  1871,  che  go- 
Tema  la  materia  (1). 

I  mi^zzini  generali  o  pubblici,  che  ognuno  può  istituire  ed 
esercitare,  come  dichiara  la  detta  legge,  purché  si  adempiano  le 
condizioni  da  essa  prescritte,  hanno  per  oggetto,  giusta  il  suo 
primo  articolo,  sia  di  provvedere  alla  custodia  ed  alla  conserva* 
zione  delle  merci  e  derrate  di  qualsivoglia  provenienza  o  desti- 
nazione che  vi  sono  depositate,  sia  di  rilasciare  speciali  titoli  di 
conmiercio  con  nome  di  fedi  di  dq^to  e  note  di  pegno  ;  e  della 
loro  organizzazione  e  dì  quant'altro  possa  essere  opportuno,  si  dirà 
nel  conmiento  agli  art.  461  e  seguenti  del  presente  Codice,  che 
formano  il  titolo  Bel  deposito  di  merci  e  derrate  nei  magojseini 
generali. 

45.  Dopo  la  enumerazione  degli  atti  di  commercio  contenuta 
nelFart.  3,  a  taluni  dei  quali  si  riferiscono  le  disposizioni  degli 
art.  5  e  6,  viene  l'art.  4  a  dichiarare  che  si  reputano  inoltre  atti  di 
conmiercio  gli  altri  contratti  e  le  altre  obbligazioni  dèi  commer- 
cianti, se  non  sono  di  natura  essenzialmente  civile,  o  se  U  con- 
trario non  risulti  dall'atto  stesso. 

n  concetto  di  quest'articolo^venne  spiegato  nella  Relazione  Mini- 
steriale surriportata  (2):  con  esso  e  dopo  che  nel  precedente  art.  3 
furono  stabiliti  quelli  che  la  legge  reputa  atti  di  commercio  per  il 
loro  oggetto,  si  è  voluto  affermare  l'influenza  che  nella  determina- 
zione degli  stessi  atti  di  commercio  deve  avere  anche  il  criterio  sog- 
gettivo, derivante  dalla  qualità  delle  persone,  e  si  è  perciò  adottata 
la  ben  ragionevole  presunzione  della  commercialità  dei  contratti 
e  delle  obbligazioni  di  coloro  che  per  abituale  professione  eser- 
.<ntano  il  commercio,  giusta  la  massima  dell'antica  Scuola,  la  quale 

(1)  Su  questi  artìcoli,  i,  n.  26. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  10. 

Ottolenghi.  —  Codice  di  commereiOf  ecc.,  12. 
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per  bocca  di  Baldo  citato  dallo  Stracca,  insegnava  che  «  mutuum 
a  mercatore  mercatori  factum,  licet  in  diversas  cansas  trahi  possit, 
legem  praesumet  in  causam  mercaturae  factum  versumque  fuisse...: 
haec  'igitur  juris  praesumptio  prò  liquida  probatione  habetur  >  (1): 
con  ciò  però  che  ora  si  reputa  tale  41  mutuo  fatto  al  commer- 
ciante anche  da  chi  non  sia  commerciante,  perché  si  guarda  alla 
condizione  di  colui  che  impronta  il  danaro,  che  si  presume  voler- 
sene servire  per  uso  del  suo  commercio  (2);  ma  si  è  pur  voluto 
contenere  la  presunzione  stessa  nei  giusti  suoi  limiti,  escluden- 
done i  contratti  e  le  obbligazioni  dei  commercianti  che  siano  di 
natura  essenzialmente  civile:  e  la  Belazione  Ministeriale  spiega, 
come  si  è  veduto  superiormente,  che  tali  sono  per  esempio,  il 
contratto  matrimoniale,  la  divisione  di  una  eredità,  la  compra- 
vendita di  un  immobile  estraneo  all'esercizio  del  commèrcio,  i\ 
contratto  vitalizio  e  simili. 

Si  è  anche  stabilita  la  eccezione  alla  regola  generale  della  com- 
mercialità  dei  contratti  e  delle  obbligazioni  dei  commercianti,  di 
cui  in  detto  art.  4,  consistente  nel  caso  in  cui  il  contrario  ri- 
sulti dall'  atto  stesso;  e  si  è  però  spiegato  nella  Belazione  Mi- 
nisteriale, com'è  naturale,  che  la  facoltà  data  alle  parti  di  fare 
risultare  dall'atto  che  il  contratto  e  la  obbligazione  non  siano 
commerciali,  non  si  riferisce  ad  ogni  maniera  di  contratti  e  di  ob- 
bligazioni, ma  a  quelli  soltanto  che  siano  diversi  dagli  atti  enu- 
merati nell'art.  3,  e  che  per  la  loro  natura  possono  essere  tanto 
atti  civili  quanto  atti  di  conunercio,  come  sarebbe  il  prestito  di 
una  sonuna  di  danaro:  questo  è  il  significato  dichiarato  della 
frase  ALTRI  contratti  ed  obbligazioni  j  adoperata  neU'  art.  4  ;  e 
così  doveva  essere,  perchè  gli  atti  che  per  il  loro  oggetto  sono 

(1)  Stracca,  Qnomodo  in  causis  mercatx)nim  procedendum  sit  —  De  libellis 
^n  petitionibns,  n.  4. 

(2)  Y.  l'articolo  intitolato:  Mutuo  fatto  da  non  commerciante  a  commer- 
ciante per  affari  di  commercio,  del  prof.  Vidari,  nel  Giornale  delle  Leggi, 
1881,  pag.  289,  che  critica  nna  sentenza  23  febbraio  1881  della  C.  di  Cassa- 
zione di  Torino,  in  causa  Bossi  e.  Ceroli,  la  quale  sotto  il  precedente  Codice 
aveva  giudicato  diversamente. 
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dalla  legge  reputati  commerciali  per  qualsiasi  persona  e  dichia- 
rati tali  nell'art.  3,  tanto  più  devono  tali  ritenersi  per  i  com- 
mercianti e  non  può  cambiarsene  la  natura  per  una  semplice 
dichiarazione  contraria. 

Nel  conflitto  poi  fra  i  due  diversi  sistemi  che  •considerano  la 
presunzione  di  cui  si  tratta,  o  siccome  presunzione  juris  et  de  jure^ 
la  quale  non  ammetta  prova  in  contrario,  o  siccome  presunzione 
juris  tantum,  cBe  l'ammetta,  il  nostro  legislatore  ha  adottato  il 
temperamento  che  consiste  nell'ammettere  bensì  la  possibilità  della 
prova  in  contrario,  come  si  legge  nel  principio  della  parte  della 
Belazione  Ministeriale  su  quest'articolo,  ma  nel  non  consentire 
con  sconfinata  libertà  qualunque  specie  di  prova  contraria  alla  pre- 
sunzione di  commercialità,  come  pur  si  legge  verso  la  fine  di  tal 
parte  della  Belazione,  e  nel  restringerla  a  quella  contraria  che  ri- 
sulti daiVatto  stesso  :  con  ciò  però  che  non  sia  necessaria  propria- 
mente una  letterale  ed  espressa  dichiarazione  dell'atto,  esclusiva 
della  conmiercialità  del  contratto  o  dell'obbligazione,  ma  che  al 
magistrato  sia  lecito  di  desumerne  la  prova,  e  la  vera  intenzione 
delle  parti,  dall'oggetto  e  dalle  clausole  del  contratto  (1). 

In  conformità  a  questo  concetto  era  stato  giudicato  da  una  delle 
nostre  Corti  Supreme,  anche  sotto  l'osservanza  del  precedente  Co- 
dice, che  nell'art.  3,  n.  S""  stabiliva  pure  la  detta  presunzione,  quando 
Tatto  stesso  non  dimostrasse  che  i  contratti  e  le  obbligazioni  non 
avessero  causa  commerciale,  che  per  atto  dovesse  intendersi  il 
quod  agitar^  non  materialmente  la  scrittura  (2). 

La  detta  presunzione  di  commercialità  si  riferisce  all'epoca  della 
formazione  dei  contratti  e  delle  obbligazioni  dei  commercianti,  e 
non  già  all'epoca  della  loro  scadenza,  perchè  è  soltanto  in  quella 
che  possono  servite  ai  bisogni  del  commercio;  ond'è  che  la  pre- 
sunzione medesima  dall'una  parte  non  potrebbe  venir  meno  per 
essere  per  avventura  cessata  nel  contraente  od  obbligata  la  qualità 
di  conmierciante,  e  d'altra  parte  non  potrebbe  invocarsi  contro  chi 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  10. 

(2)  Cassaz.  Napoli  7  settembre  1870,  Lupo  e.  Parchìnmmo. 
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all'epoca  della  formazione  del  contratto  o  della  obbligazione  non 
avesse  ancora  quella  qualità,  salvo  che  il  contratto  o  la  obbliga- 
zione gli  avessero  fornito  i  mezzi  di  commerciare,  nel  qual  caso 
essi  costituirebbero  il  pdmo  atto  di  commercio  (1). 

È  ben  inteso  .poi  che  la  presunzione  di  conmiercialità  si  applica 
pure  ai  contratti  ed  alle  obbligazioni  contemplate  nell'art.  4,  se 
anche  non  emanano  direttamente  dal  commerciante,  ma  da  coloro 
che  egli  abbia  preposti  al  suo  commercio  e  che  ]p  rappresentino 
in  esso,  sia  con  mandato  espresso  che  con  mandato  tacito;  e  ciò 
per  la  nota  regola  che  qui  mandata  ipse  fecisse  videtur. 

È  anche  ben  inteso  che  la  garanzia  ipotecaria  con  cui  sia  per 
avventura  accompagnato  il  prestito  di  danaro  che  costituisca  Tob- 
bligo  del  commerciante,  per  quanto  di  natura  civile  anziché  com- 
merciale, non  modificherebbe  la  natura  commerciale  dell'atto, 
perchè  Faccessorio,  come  è  la  garanzia,  non  può  alterare  la  natura 
della  cosa  principale,  che  è  l'obbligazione. 

46.  Può  accadere  che  nei  contratti  e  nelle  obbligazioni  di  cui 
tratta  Tart.  4,  e  cioè  di  contratti  ed  obbligazioni  diverse  da  quelli 
dell'art.  3,  il  contraente  o  l'obbligato  esprima  una  causa  com- 
merciale, od  assuma  la  qualità  di  conunerciante,  sebbene  né  l'una 
né  l'altra  cosa  siano  vere  ;  e  si  disputa  se  in  tal  caso  possa  am- 
mettersi la  prova  contraria. 

Rimandando  la  prima  parte  della  quistione  al  commento  del- 
l'art. 7,  relativo  alla  definizione  del  commerciante,  come  luogo  più 
acconcio  a  trattarne,  panni  che  nel  risolvere  la  seconda  parte  debba 
procedersi  per  distinzioni. 

Innanzi  tutto  convien  distinguere  fra  il  caso  in  cui  si  tratti 
di  altro  contraente  consapevole  della  falsità  della  causa  commer- 
ciale, od  invece  di  un  terzo  in  buona  fede,  che  nulla  ne  sappia. 
Nessun  dubbio,  mi  sembra,  che  la  prova  sia  anmiessibile  contro 
il  primo,  perchè  si  tratta  di  ristabilire  la  verità  delle  cose  contro 
colui  che  ha  concorso  a  farle  simulatamente  apparire  in  condi- 
ci) Pardessus,  Coors  de  dr.  comm.,  n.  50  in  fine;  Nououier,  Des  Trib.  de 
Comm.,  etc.,  tom.  i,  pag.  338;  Alauzet,  Comm.  da  Cod.  de  Comm.,  n.  2011; 
App.  Torino  9  maggio  1864,  Albert  e.  Morel. 
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zione  diversa,  e  viene  in  applicazione  il  principio  che  plus  valet 
guod  agitur^  guam  quod  simulate  concipitur  ;  e  quanto  al  terzo  di 
buona  fede,  mi  sembra  doversi  fare  una  distinzione  ulteriore  :  o  si 
tratta  di  un  mendacio  commesso  da  colui  che  ha  qualificata  com- 
merciale la  propria  causa  di  obbligarsi,  e  non  dovrebbe  essere  am- 
messo ad  impugnarla  per  il  principio  che  nemo  auditur  tu/rpitu- 
dinem  suam  allegans,  e  perchè  dopo  di  avere  col  proprio  fatto 
indotto  i  terzi  nella  persuasione  di  profittare  dei  vantaggi  delle 
l^gi  e  della  giurisdizione  commerciale,  non  può  privameli  e  deve 
subire  le  conseguenze  dello  stesso  fatto  proprio:  o  si  tratta  in 
vece  di  un  errore  materiale,  ovvero  la  espressione  della  causa  com- 
merciale è  stata  estorta  con  violenza  o  carpita  con  dolo;  ed  è 
giusto  che  il  debitore  sia  ammesso  a  ristabilire  la  verità  delle 
cose  anche  in  confronto  al  terzo  di  buona  fede,  perchè  nessuna 
considerazione  più  si  oppone  all'applicazione  della  surricordata 
massima  di  ragione  naturale,  che  cioè  plm  valet  quod  agitur 
guam  quod  simulate  concipitur. 

47.  Si  reputano  commerciali  anche  le  obbligazioni  dei  com- 
mercianti che  nascono  dal  quasi-contratto,  che  è  un  fatto  volon- 
tario e  lecito,  da  cui  risulta  una  obbligazione  verso  un  terzo  od 
un'obbligazione  reciproca  fra  le  parti  (art.  1140  Codice  Civile),  e  dal 
quasi-delitto,  che  consiste  in  qualunque  fatto,  negligenza  od  im- 
prudenza dell'uomo,  che  arreca  danno  ad  altri,  e  che  obbliga  quello 
per  colpa  del  quale  è  avvenuto  a  risarcire  il  danno  medesimo 
(art.  1151,  1152  e  1153  Codice  Civile);  e  ciò  quando  simili  ob- 
bligazioni si  riferiscono  a  fatti  di  commercio.  ' 

Invero  dall'un  lato  l'art.  4  dispone  non  solo  dei  contratti,  ma 
delle  obbligazioni  in  genere  e  senza  distinzione  fra  obbligazioni 
che  sorgano  da  convenzioni  o  da  fatti,  e  d'altro  lato  l'art.  1097 
del  Codice  Civile  qualifica  indistintamente  obbligazioni  i  vincoli 
gitiridici  che  derivano  da  contratto,  da  quasi-contratto,  da  delitto 
e  da  quasi-delitto,  e  non  diversamente  disponeva  il  diritto  co- 
mune«  secondo  cui  «  Obligationes  ex  contractu  fiunt,  aut  ex  quasi 
contractu,  aut  ex  maleficio,  afut  ex  quasi  maleficio  » .  (1). 

(1)  Instìtnt.,  De  Obligatioii.,  §  2. 
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La  cosa  è  specialmente  manifesta,  come  osserva  il  Masse  (1), 
relati?amente  ai  quasi-contratti.  Nel  quasi-cohtratto  di  gestione 
di  afEaxi,  per  esempio,  nel  quale  quegli  che  volontariamente  si 
assume  un  affare  altrui  soggiace  a  tutte  le  obbligazioni  che  ri- 
sulterebbero da  un  mandato  avuto  dall'interessato  (art.  1141  del 
Codice  Civile),  mentre  questi,  se  V  affare  fa  bene  amministrato, 
rimane  soggetto  a  tutte  le  obbligazioni  di  un  mandatario  (art.  1144), 
è  manifesto  che  non  importa  che  le  obbligazioni  reciproche  che 
incumbono  alle  partì,  non  siano  state  precedute  da  un  contratto, 
e  che  siano  nate  alFoccasione  dì  un  fatto  personale  all'uno  degli 
obbligati:  se  questo  fatto  ha  carattere  commerciale,  le  parti  si 
troveranno  sempre  obbligate  commercialmente.  —  Per  un  caso 
fortuito  il  vostro  bastimento,  che  si  trova  in  un  porto  diverso 
dalla  sua  destinazione,  non  può  continuare  il  suo  viaggio:  voi 
non  avete  rappresentanti  sulla  piazza  a  cui  approda  :  un  terzo  si 
presenta,  s'incarica  delle  vostre  merci,  come  avrebbe  potuto  fare 
un  vostro  commissionario,  e  poi  le  vende  al  meglio  nel  vostro 
interesse.  Può  dubitarsi  che  l'obbligazione  di  colui  che  si  è  co- 
stituito vostro  mandatario  officioso,  a  rappresentarvi  il  prezzo  delle 
vostre  merci,  non  che  l'obbligazione  vostra  al  rimborso  delle  spese 
incontrate  per  conservare  le  stesse  merci  vostre,  siano  obbligazioni 
commerciali  ?  Se  anche  non  vi  fu  convenzione  fra  le  parti,  esse 
sono  reciprocamente  obbligate  come  se  vi  fosse  stata  convenzione  : 
quegli  le  cui  merci  si  conservano  e  si  vendono,  vede  compiuta 
la  sua  speculazione  commerciale;  e  quegli  che  le  conserva  e  le 
vende,  fa  l'operazione  commerciale  del  commissionario. 

È  sempre  però  una  presunzione  che  viene  meno,  allorquando  si 
tratti  di  obbligazioni  di  natura  civile. 

E  per  accennare  a  qualche  esempio,  nella  ripetizione  dell'indebito, 
che  è  una  delle  specie  del  quasi-contratto,  si  riscontrerebbe  il  ca- 
rattere di  conmiercìalità  quando  si  trattasse  di  ripetizione  di  somma 
indebitamente  pagata  per  errore  avvenuto  nel  regolamento  di  un 


(1)  Le  dr.  comm.,  etc,  n.  2611.  e  seg.  —  V.  anche  Alaczet,  Comm.  du 
Cod.  de  Comm.,  n.  2960. 


DEGÙ  ATTI  DI  COMM.  ART.   3  A  7  183 

conto  corrente  fra  commercianti,  e  non  lo  si  riscontrerebbe  per  contro 
quando  si  trattasse  della  ripetizione  di  sonmie  pagate  ad  un  com- 
merciante in  vece  che  ad  un  altro,  perchè  quello  sarebbe  un  fatto  di 
commercio,  e  questo  no.  —  Nella  gestione  dell'affare  altrui,  che  è 
un'altra  specie  di  quasi-C(  ntratto,  si  avrebbe  il  carattere  di  com- 
mercialità  nel  pagamento  per  intervento  di  una  cambiale,  perchè 
anche  qui  si  verificherebbe  un  fatto  di  commercio. 

Anche  le  obbligazioni  nascenti  dai  quasi-delitti,  devono  ritenersi 
commerciali,  a  condizione  sempre  che  si  riferiscano  a  fatti  di  com- 
mercio, ed  allorquando,  come  osserva  ancora  il  Masse  (1),  il  fatto 
costitutivo  abbia  per  sé  stesso  carattere  commerciale,  o  allorquando, 
come  accade  più  soventi,  il  fatto  si  riferisca  alla  esecuzione  di  una 
obbligazione  commerciale  anteriore  :  se  invece  il  fatto  costitutivo 
del  quasi-delitto,  anche  conmiesso  da  un  commerciante  a  danno  di 
altro  commerciante,  fosse  estraneo  al  loro  commercio,  non  costitui- 
rebbe atto  commerciale.  • 

Per  dame  pure  qualche  esempio,  ha  carattere  commerciale  l'obbli- 
gazione di  risarcire  il  danno  cagionato  dall'urto  di  due  bastimenti 
mercantili,  perchè  l'urto  ha  luogo  nell'occasione  ed  anzi  nell'eser- 
cizio dell'industria  e  del  comnercio  di  coloro  ai  quali  i  bastimenti 
appartengono,  ò  per  conto  dei  quali  essi  viaggiano  (2):  Io  ha  anche 
l'obbligazione  di  risarcire  il  danno  cagionato  al  compratore  di  un 
fondo  di  commercio,  che  incumbe  al  venditore  il  quale  abbia  sta- 
bilito indebitamente  (cioè  contro  il  patto  proibitivo)  un  altro  com- 
mercio eguale  (3):  lo  ha  parimenti  l'obbligazione  di  risarcire  il 
danno  arrecato  da  una  concorrenza  sleale  fra  commercianti  (4):  lo 
ha  ancora  l'obbligazione  nascente  dalla  responsabilità  incorsa  dai 
membri  del  consiglio  di  sorveglianza  li  una  società  in  accomandita 


(1)  Ivi,  n.  2613. 

(2)  App.  di  Bordeaux  23  febb.  1863.  Gassaz.  Frane.  24  agosto  1863. 

(3)  Mabbì,  loco  eUato,  e  Nouguier,  Dea  Trìb.  de  Comm.,  tom.  n,  pag.  354. 

(4)  App.  Donai  11  giugno  1868,  Dnoonrai  e  Lebean  e.  Parigi,  e  28  apr.  1868 
Villain  e  C.  e.  Bonmhoyet;  Cassaz.  Frane.  3  genn.  1872,  Dnfonr  Cadet  e  €• 
e.  Destaillenr. 
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per  azioni  (1),  non  che  dagli  amministratori,  dai  censori  e  dal  diret- 
tore di  ima  società  anomina  (2). 

Paò  poi  vedersi  nel  citato  scrittore  la  confutazione  che  egli  fa 
della  contraria  dottrina  di  qualche  altro  autore,  e  possono  pure 
vedersi  le  distinzioni  fatte  neirÀLAUZET  (3),  come  possono  vedersi 
nel  Dalloz  riferiti  altri  esempi  di  giudicati  francesi,  e  le  riserve 
che  egli  fa  al  riguardo  (4). 

Presso  di  noi  venne  giudicato  nel  4  giugno  1867  (5)  che  dalla 
usurpazione  dell'insegna  operata  da  un  conmierciante  a  danno  di 
altro  commerciante,  la  quale  costituisce  un  fatto  di  commercio, 
deriva  un'obbligazione  conmierciale;  ma  sebbene  la  massima  sa* 
rebbe  conforme  ai  principii,  sembra  che  ciò  non  possa  più  ritenersi 
in  presenza  della  Legge  30  agosto  1868,  n.  4577.  Questa  legge, 
dopo  di  avere  nel  suo  art.  1  assicurato  l'uso  esclusivo  del  marchio 
0  di  altro ^gno  adottato  per  distinguere  i  prodotti  dell'industria, 
le  mercanzie  e  gli  animali  di  una  razza,  purché  si  adempiano  le 
condizioni  dalla  legge  stessa  prescritte,  e  dopo  di  avere  nell'art.  5 
confermata  la  proibizione  di  usurpare  il  nome  o  la  firma  di  una 
società  0  di  un  individuo,  e  stabilita  la  proibizione  pure  di  appro- 
priarsi la  ditta  commerciale  ovvero  l'insegna  del  negozio,  l'emblema 
caratteristico,  la  denominazione  o  il  titolo  di  una  associazione  o  di 
un  corpo  morale,  e  di  apporli  sopra  botteghe,  sopra  oggetti  d'indu- 
stria 0  ài  conuuercio,  o  sopra  dis^i,  incisioni  od  altra  opera 
d*arte  ;  stabilisce  nell'art.  11  che  le  azioni  civili  riguardanti  la  pro- 
prietà dei  marchi  ed  altri  segni  distintivi  saranno  esercitati  dinanzi 
ai  Tribunali  civili,  e  nel  successivo  art.  12  punisce  con  multa  le 
contraffazioni  dei  marchi  o  segni  distintivi  e  le  contravvenzioni  pure 
all'art,  5. 

Ora  poiché  per  gli  art.  84  e  85  del  Codice  di  Procedura  Civile,  che 
era  in  vigore  quando  emanò  quella  legge,  come  lo  è  attualmente,  . 

(1)  Cassai.  Frane.  26  maggio  1869,  Banpel  e.  Cons.  de  snrv.  da  Compt. 
d*es<!ompte  de  Biziers. 

(2)  Cassai.  Frano.  13  genn.  1869,  Diemer  et  Schonbard  e.  Amann  et  cons. 
(8i  Cortim.  dn  Cod.  de  Comm.,  n.  2956  e  seg. 

(4)  Rèptìrt.,  Acte  de  comm.,  n*  346  e  seg. 

(5)  App.  Firenze,  in  causa  Palmncci  e.  Del  Bello. 
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era  ed  è  attribuita  la  competenza  ai  Tribunali  civili  di  tutte  le 
cause  in  materia  civile,  ed  ai  Tribunali  di  Commercio  di  tutte 
le  cause  m  materia  commerciale,  e  l'art.  723,  n.  l""  del  Codice  di 
Commercio  allora  vigente  disponeva  appartenere  alla  giurisdizione 
commerciale  la  cognizione  di  tutte  le  controversie  relative  agli 
atti  di  commercio,  non  diversamente  dall'art.  869,  n.  l^"  di  quésto 
Codice;  deve  ritenersi  che  nel  concetto  del  legislatore  abbiano  a 
reputarsi  obbligazioni  non  già  commerciali,  ma  civili,  quelle  deri- 
vanti dai  fatti  delittuosi  anzidetti,  sebbene  si  riferiscano  al  com- 
mercio, e  sebbene  trattandosi  di  affari  di  natura  eminentemente 
mercantile,  sarebbe  stato  per  avventura  piti  conforme  ai  principiì 
riguardarli  come  obbli^zioni  commerciali  (1). 

Lo  stesso  è  a  dire  delle  obbligazioni  derivanti  dai  fatti  com- 
messi in  frode  e  contravvenzione  delle  privative  per  invenzioni  e 
scoperte  industriali,  governate  dalle  Leggi  30  ottobre  1859,  n.  3731, 
e  31  gennaio  1864,  n.  1657,  non  che  dal  Begolamento  di  questa 
ultima  data,  n.  1674,.  perchè  sebbene  l'art.  67  della  prima  richiar 
mato  nell'art.  97  del  Begolamento  per  Tesecuzione  della  seconda, 
che  estende  la  prima  a  tutto  lo  Stato,  non  indichi  propriamente, 
come  l'art.  11  succitato  della  Legge  30  agosto  1868,  il  Tribu- 
nale civile,  deve  tuttavia  ritenersi  che  il  legislatore  lo  abbia  avuto 
dì  mira,  perchè  nel  successivo  art.  68  prescrive  che  il  sequestro  o  la 
descrizione  degli  oggetti  che  m  pretendono  contraffatti  od  adoperati 
in  contravvenzione  della  privativa  siano  ordinati  dal  Presidente  del 
Tribunale  civile  (2),  e  certo  non  vi  sarebbe  ragione  per  continuare 
davanti  il  Tribunale  di  Commercio  una  procedura  cominciata  con 
un  provvedimento  della  presidenza  del  Tribunale  civile  (3). 

E  lo  stesso  pure  venne  giudicato  della  obbligazione  di  un  edi- 

(1)  ViDAR],  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1493. 

(2)  Fa  giudicato,  ma  senza  che  ciò  abbia  influenza  nella  qoistione,  che  per 
ratinale  legge  di  procedura ,  la  competenza  ordinaria  anche  per  questa  ma- 
niera dì  sequestri  compete  al  Pretore  (art.  926  e  927  del  Codice  di  Procedura 
Civile).  Sent.  29  die  1878,  Zaccheo  e.  Nobili,  e  12  luglio  1867,  Thomas  e.  Cassa 
Mobiliare  di  cred.  prov.  e  com.,  della  Corte  d'Appello  di  Torino. 

(8)  ViDARi,  citata  opera,  n.  1548. 
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tore  verso  altro  editore  di  prestare  rindennità  per  pubblicazioni  di 
opere  dell'ingegno  in  contravvenzione  alla  Legge  28  giugno  1865, 
n.  2337  (1). 

48.  La  fidejussione  prestata  da  commercianti  conta  certamente 
fra  le  obbligazioni  per  le  quali  Fart.  4  stabilisce  la  presunzione  di 
commercialità  (2);  ma  per  ricercare  se  si  verifichino  le  eccezioni 
alla  regola  generale  portate  dallo  stesso  articolo,  e  cioè  che  si 
tratti  di  obbligazione  di  natura  essenzialmente  civile,  o  che  il 
contrario  risulti  dall'atto,  si  deve  guardare  all'atto  della  fidejus- 
sione, ovvero  all'atto  a  cui  la  fidejussione  viene  ad  accedere?  Co- 
desta è  quistione  non  scevra  di  difficoltà,  e  variamente  risoluta 
dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza.       • 

Sostengono  molti  scrittori  e  giudicano  non  poche  sentenze  che 
debba  guardarsi  all'atto  ed  alla  causa  della  fidejussione,  e  che 
per  conseguenza  debba  bensì  ammettersi  la  presunzione  di  com- 
mercialità nelle  fidejussioni  prestate  d^  commerciante,  il  quale 
si  suppone  lo  abbia  fatto  mediante  un  corrispettivo,  ma  che  però 
il  carattere  di  commercialità  debba  escludersi  laddove  il  conuner- 
ciante  fidejussore  possa  dimostrare  che  egli  ha  fatto  un  semplice 
atto  di  beneficenza  e  si  è  vincolato  per  causa  estranea  al  suo 
commercio;  e  sostengono  pure  che  per  determinare  la  natura  com- 
merciale 0  civile  della  fidejussione  non  possa  aversi  riguardo  alla 
obbligazione  a  cui  essa  accede,  perchè  nessuna  legge  dichiari  che 
la  stessa  fidejussione  debba  rivestire  il  carattere  della  obbligazione 
garantita,  ed  il  contrario  anzi  possa  indursi  dagli  art.  2012  e 
2018  del  Codice  Civile  Francese,  corrispondenti  agli  art.  1899  e 
1900  del  Codice  Italiano  (3). 


(l)Ca88az.  Napoli  28  marzo  1871,  Deluca  e.  Cottrau.  —  Ved.  Vidari,  Corao 
di  dir.  oomm,  n.  1606. 

(2)  App.  Torino  3  marzo  1868,  Beltrami  e.  Bolmida. 

(3)  Orillard,  De  la  oomp.  oomm.,  n.  190  e  230;  Nououier,  tom.  n,  pag.  319i 
e  seg.;  Dàllox,  Rép.  V.  Acte  de  oomm.,  n.  323  a  325  e  400;  Alauzbt,  Comm. 
du  Cod.  de  Comm.,  n.  3001.  Mabsè,  Le  dr.  comm.,  etc.,  n.  2704;  Cassaz.  Fran- 
cese 21  nov.  1855,  Christofiuii  e.  Limperani,  5  gennaio  1859,  Beasse  e.  Sau- 
larìol,  e  13  agosto  1872. 
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Anche  la  Corte  d'Appello  di  Torino  si  accostò  a  questa  teoria, 
giudicando  che  la  fidejussione  non  usciva  dal  proprio  carattere  di 
un  mero  atto  di  beneficenza,  e  così  di  atto  civile,  in  una  specie 
in  cui  si  aveva  una  fidejussione  prestata  da  commerciante  per  un 
di  lui  figlio  pure  commerciante  e  per  contratto  commerciale,  ma 
allo  scopo  dichiarato  di  mantenere  la  btuma  armonia  in  fa- 
miglia (1). 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  annullò  però  il  suo  giudicato, 
adottando  Topinione  che  si  debba  guardare  alla  causa  del  con- 
tratto a  cui  la  fidejussione  accede,  invece  di  considerare  la  causa 
della  fidejussione  medesima.  Essa  ritenne  fra  V  altro:  che  il  fide- 
jussore  accedendo  puramente  e  semplicemente  all'obbligazione  del 
debitore,  ne  assume  la  rappresentanza  e  si  assoggetta  in  favore  del 
creditore  alle  conseguenze  tutte,  cui  per  legge  o  per  patto  è  sog- 
getto lo  stesso  debitore;  che  data  la  fidejussione  in  quel  modo, 
il  fidejussore  ed  il  debitore  sunt  duo  in  una  obbligatìane  con- 
stricti;  che  il  principio  si  applica  sia  rispetto  alle  azioni  spet- 
tanti al  creditore,  sia  rispetto  alla  competenza  dei  Tribunali  che 
devono  giudicarne,  giusta  gli  art.  2044  e  seguenti  del  Codice  Civile 
Albertino,  corrispondenti  agli  art.  1898  e  seguenti  del  Codice  Ita- 
liano, e  la  regola  allora  soltanto  patisce  eccezione  quando  il  fide- 
jussore non  è  commerciante;  che  il  fidejussore,  il  quale  indica 
la  ragione  determinante  il  suo  consenso,  non  toglie  all'atto  di 
cui  garantisce  l'esecuzione  il  carattere/ proprio,  e  non  esclude  dal- 
l'atto stesso  l'operazione  conmierciale,  e  che  infine  la  Corte  d'Ap- 
pello avesse  confoso  due  cose  logicamente  distìnte,  cioè  il  motivo 
che  può  avere  influito  sull'animo  di  uno  dei  contraenti,  con  la 
causa  costituente  la  sostanza  dell'atto  per  tutti  i  contraenti  me- 
desimi (2). 

La  opinione  adottata  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Torino  mi 
sembra  preferibile  all'altra,   e.  venne  seguita  (3),  essendo  poi 


(il  Sent.  24  febbraio  1864»  Carré  e  Pemssia  e.  Margìa. 

(2)  Sentenza  21  febbraio  1866,  fra  le  dette  parti. 

(3)  Conforme  stessa  Cassaz.  Torino  23  aprile  1863,  Penasso  e.  Armando; 
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ben  inteso  che  quando  la  fidejnssione  ritrae  il  carattere  di  com- 
mercialità  dalla  forma  con  cui  viene  data,  come  accade  allor- 
quando si  presta  l'avallo  su  cambiale,  non  vi  può  più  essere  di- 
scussione, giusta  Tart.  275  del  Codice;  e  del  resto  anche  gli 
scrittori  dissidenti  convengono  in  ciò. 

La  stessa  soluzione  che  si  dà  alla  quistione  del  fidejussore  so- 
lidario parmi  debba  essere  data,  per  parità  di  ragione,  a  quella 
del  condebitore  in  solido. 

Appena  è  opportuno  di  avvertire,  poiché  se  ne  è  fatto  sovente 
quistione,  che  la  fidejussione  di  non  conmierciante  per  debiti  dì 
commercianti  non  è  riputata  atto  di  commercio  (1). 

49.  La  disposizione  dell'art.  7,  la  quale  risolvendo  una  grave  qui- 
stione che  si  agitava  in  dottrina  ed  in  giurisprudenza,  stabilisce  che 
lo  Stato,  le  Provincie  ed  i  Comuni,  se  non  possono  essere  commer- 
cianti, possono  però  fare  atti  di  commercio,  rimanendo  per  i  mede- 
simi soggetti  alle  leggi  ed  agli  usi  commerciali ,  ha  avuto  così 
lai^go  e  magistrale  sviluppo  nella  Relazione  del  Ministro  Mancini 
surriportata  (2),  da  non  richiedere  che  poche  altre  considerazioni. 

Questa  disposizione  legislativa  va  anche  piti  in  là  di  quello  a 
cui  sospingessero  i  nostri  più  recenti  scrittori  ed  andasse  la  più 
larga  giurisprudenza:  così  il  Vidari  (3)  seguito  dal  Galuppi(4) 
proponeva  una  distinzione  a  risolvere  la  quistione,  proponeva  cioè 
che  si  distinguesse,   riguardo   allo  Stato,  estendendo  poi  il  si- 


App.  Casale  9  marzo  1868,  Marchesoni  e.  Messina  e  Pasquali;  App.  Na- 
poli 31  maggio  1869,  Sansone  e.  Bruno;  App.  Torino  3  marzo  1868,  Bel* 
trami  e  Bolnùda,  e  17  gennaio  1871,  Novarese  e.  Viarengo  ed  altri;  i^p. 
Milano  13  luglio  1878,  Colombo  e.  Koveda;  Tribunale  Supremo  di  Berlino 
11  giugno  1874  (EuscH,  Archivio  per  la  pratica  del  diritto  civile  comm.  e  cam- 
biario Gfermanico,  Voi.  35,  pag.  318). 

(1)  Cassaz.  Torino  81  luglio  1868,  Viale  e.  Olivero,  e  15  giugno  1871,  Van- 
dini  e.  Ghedinì  ;  Cassaz.  Francese  27,  agosto  1867,  Cler  e.  Petitjean-Genat. 

(2)  Su  questi  articoli  i,  n.  12. 

(3)  Corso  di  dir.  comm.  1,  n.  86  e  87. 

(4)  Nota  elaborata  a  sentenza  21  giugno  1877   della  Cassaz.  di  Nàpoli, 
Pirefetto  di  Napoli  e  Schisono,  neDa  Legge  1878,  pag.  13. 
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sterna  alle  Provincie  ed  ai  Oommii,  fra  quelle  fonzioni  che  sono 
reputate  necessarie  od  utili  allo  Stato  per  conseguire  i  fini  della  sua 
esistenza,  e  quelle  che  tali  non  sono  reputate.  Le  prime,  egli  inse- 
gnava, quand'anche  vengano  ad  esplicarsi  in  fatti  che  esercitati  da 
altre  persone  costituirebbero  l'esercizio  di  un'industria  mercantile, 
non  sono  mai  di  natura  commerciale,  perchè  lo  Stato  per  suo  istituto 
non  ha  per  iscopo  il  lucro  o  la  speculazione,  ma  soltanto  di  meglio 
provvedere  all'interesse  delle  popolazioni.  Le  seconde  funzioni  in- 
vece possono  essere  di  natura  mercantile,  se  anche  esercitate  dallo 
Stato,  quando  da  parte  di  altre  persone  avrebbero  indubbiamente 
tale  carattere;  e  discendendo  ad  illustrare  la  sua  teoria  con  esempi, 
diceva  che  apparterrebbero  alle  prime  funzioni  tutte  quelle  ope- 
razioni di  credito  che  lo  Stato  compie  emettendo  rendita  pubblica 
0  buoni  del  tesoro,  od  assumendo  imprestiti,  od  esplicando  l'atti- 
tività  sua  nell'esercizio  d'industrie  che  mirano  a  fornire  lo  Stato 
di  quanto  gli  abbisogna  per  provvedere  all'interesse  generale,  quali 
sarebbero  le  fabbriche  di  armi  e  le  costruzioni  marittime  ;  e  che 
apparterrebbero  alle  seconde  funzioni  l'esercizio  dell'industria  bai- 
nearia,  tipografica,  montanistica,  degli  stabilimenti  di  pena,  delle 
strade  ferrate,  ecc. 

Nel  concetto  invece  dell'art.  7,  non  più  distinzioni  :  se  lo  Stato, 
le  Provincie  ed  i  Comuni  devono  conservarsi  sempre  quello  che 
per  la  loro  essenza  ed  il  loro  fine  debbono  essere,  ed  alla  loro 
qualità  propria,  permanente  ed  indistruttibile  non  possono  sosti- 
tuire la  qualità  e  la  professione  del  commerciante,  sono  però  ca- 
paci di  fare  e  fanno  con  ogni  giuridico  loro  effetto  quegli  stessi 
atti  di  commercio  che  compiono  le  altre  persone  fisiche  e  morali: 
la  natura  intrinseca  dell'atto,  come  scrisse  il  Ministro  nella  sua 
Belazione ,  è  sempre  la  stessa ,  e  reclama  le  protezioni  e  le  be- 
nefiche garanzie  speciali  introdotte  nel  diritto  commerciale  ;  ed  una 
diversa  teoria  sarebbe  pregiudicievole  agli  stessi  interessi  dello 
Stato,  della  Provincia  e  del  Comune ,  spogliandoli  senza  ragione 
di  utili  prestazioni,  facilità  e  favori. 

Conseguentemente  coll'abbandono  di  dette  distinzioni,  deve  tanto 
piti  abbandonarsi  la  giurisprudenza  più  rigorosa  di  una  delle  nostre 
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Corti  Supreme,  che  persisteva  nel  concetto  escludente  Fatto  di 
commercio  da  parte  del  Comune  (di  cui  nella  specie  trattavasi) 
anche  quando  per  la  sua  natura  fosse  tale,  come  l'attuazione  e  la 
cessione  di  una  ferrovia  (1),  contro  la  giurisprudenza  più  larga 
in  cui  altra  Corte  Suprema  a  sua  volta  persisteva  considerando 
come  commerciale  per  ambe  le  parti  la  convenzione  per  strada 
ferrata  fra  un  privato  e  lo  Stato  (2),  la  quale  ultima  giurispru- 
denza corrispondeva  meglio  ai  principii,  oramai  sanzionati  nel- 
•  l'attuai  Codice,  perchè  l'intima  natura  obbiettiva  dell'attedi 
commercio  non  può  essere  mutata  per  la  qualità  della  persona 
che  lo  compie  (3). 

La  massima  sancita  dall'art.  7  relativamente  allo  Stato,  alle 
Provincie  ed  ai  Comuni,  è  tanto  più  applicabile  agli  stabilhnenti 
pubblici,  0  corpi  morali,  od  enti  patrimoniali  che  vogliansi  dire, 
i  quali,  comprese  le  Casse  di  Risparmio,  possono  essere  benanche 
commercianti,  come  per  gli  stabilimenti  pubblici  in  generale  dice 
la  Relazione  ministeriale  surriportata. 

50.  Gli  atti  di  commercio,  anche  aventi  un  oggetto  lecito,  pos- 
sono essere  proibiti  per  ragione  dell'ufficio  o  della  qualità  della 
persona  che  li  compie:  così  nessun  uffiziale  pubblico  od  agente 
del  Governo  può  prendere  un  interesse  privato  qualunque  nelle 
aggiudicazioni,  negli  appalti  od  in  altri  atti  delle  pubbliche  Am- 
ministrazioni dei  quali  egli  abbia  avuto  la  direzione  o  la  sorve- 
glianza in  tutto  od  in  parte,  od  intomo  ai  quali  sia  incaricato 
di  dare  ordini,  liquidare  conti,  regolare  o  fare  pagamenti  (4); 
e  così  nessun  uffiziale  dell'ordine  amministrativo  stipendiato  dal 
Governo  può  far  commercio  di  grani,  di  farine  o  di  vini  che  non 


(1)  Cassaz.  Torino  22  aprile  1879,  Società  Italiana  dei  lavori  pubblici  e. 
Comune  dì  Mondovì,  e  25  aprile  1873,  Amilhan  e.  Giani. 

(2)  Cafisaz.  Napoli  21  giogno  1877,  Prefetto  dì  Napoli  e.  Schisano. 

(3;  Ved.  le  censure  del  Vidari  alla  sentenza  deUa  Corte  di  Cassazione  To 
rinese,  nel  Giornale  delle  Leggi,  1879,  297;  lo  stesso  Vidabi,  Corso  di  dir 
comm.,  n.  86,  e  Gallvppi  nel  giom.  La  Legge  n.  1  e  2  del  1878. 

(4)  Art.  241  e  242  del  Codice  Penale. 
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siano  il  prodotto  dei  suoi  beni,  nei  luoghi  soggetti  alla  sua  au- 
torità (1):  ora  in  questi  ed  in  altri  consimili  casi,  sarebbero  validi 
gli  atti  di  commercio,  che  fossero  compiuti  non  ostante  leproibi- 
gùmi  espresse  della  legge  ? 

Avverto  che  occorre  ben  distinguere  tale  quistione  da  quella 
intorno  alla  validità  degli  atti  di  commercio  compiuti  da  coloro 
al  cai  riguardo  la  legge  dichiari  la  incompatibilità  del  loro  uf- 
ficio 0  della  loro  professione  con  Tesercizio  della  mercatura  o  colla 
professione  di  commerciante,  come  accade  pei  funzionari  dell'or- 
dine giudiziario ,  ad  eccezione  dei  conciliatori  e  dei  giudici  di 
commercio  (2),  per  il  personale  di  prima  categoria  dei  Consolati  (3), 
e  per  i  notai  (4)  :  la  incompatibilità  deirufficio  o  della  professione 
può  portare  soltanto  alla  conseguenza  della  rimozione  o  della  ces- 
sazione di  colui  che  vi  contravvenga,  dall'ufficio  o  dalla  professione, 
0  dell'applicazione  di  misure  disciplinari,  o  simili,  a  carico  di  colui 
èe  non  ostante  la  incompatibilità  versi  in  operazioni  commerciali, 
e  può  ancora  farsi  quistione  se  siano  proibiti  i  singoli  e  separati 
atti  di  commercio,  o  soltanto  la  mercatura  propriamente  detta  e 
la  professione  abituale  del  commerciante  ;  ed  invece  le  proibizioni 
espresse  di  atti  od  operazioni  di  commercio  devono  portare,  a  mio 
modo  di  vedere,  alla  nullità  degli  atti  o  delle  operazioni  me- 


Ciò  è  voluto  dagli  art.  1119  e  1122  del  Codice  Civile,  i  quali 
stabiliscono  che  l'obbligazione  fondata  su  una  causa  illecita  non 
pnò  avere  alcun  effetto,  e  che  la  causa  è  illecita  quando  è  con- 
traria atta  legge^  al  buon  costume  o  alV ordine  pubblico^  il  che  si- 
gnifica che  la  causa  è  illecita  e  rende  inefficace  l'obbligazione,  quando 
concorra  l'una  o  l'altra  delle  dette  tre  circostanze,  cioè  che  sia 
0  contraria  alla  legge,  o  contraria  al  buon  costume,  o  contraria 
all'ordine  pubblico;  ed  è  confermato  dall'art.  12  delle  Disposi- 


(1)  Art  244  dello  stesso  Codice  Penale. 

(2)  Art  14  della  Legge  6  dicembre  1865,  n.  2626  sairOrdinamento  gìndiziario. 

(3)  Art.  4  della  Legge  consolare  28  gennaio  1866,  n.  2804. 

(4)  Art.  2  della  Le^e  25  luglio  1875  n.  2786,  sni  notariato. 
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zioni  sulle  leggi  in  generale,  nella  parte  in  cui  stabilisce  che  le 
private  disposizioni  e  convenzioni  non  possono  derogare  alle  leggi 
proibitive  del  Regno  che  concernono  le  persone,  i  beni  o  gli  atti: 
col  quale  precetto  il  nostro  legislatore  ha  richiamato  quello  degli 
imperatori  Teodosio  e  Valentiniano,  che  cioè:  a  NuUum  pactum, 
nullam  conventionem,  nullum  contractum  Inter  eos  videri  volumus 
Bubsecutum,  qui  contrahant,  lego  contrahere  prohibente  :  quod  ad 
onmes  etiam  legum  interpretationes  tam  veteres  quam  novellas, 
trahi  generaliter  imperamus  :  ut  l^slatori  quod  fieri  non  vult, 
tantum  prohibisse  sufficiat  »  (1);  contrariamente  a  quello  che  si 
è  fatto  in  Francia,  dove  in  occasione  della  formazione  di  quel 
Codice  Civile  si  è  rigettata  la  proposta  di  un  articolo  conforme  (2). 
Ond'è  che  se  si  comprende  che  in  quel  paese  un  tale  prece- 
dente legislativo  abbia  contribuito  a  far  prevalere  la  dottrina  che 
limita  la  inefficacia  degli  atti  a  quelli  soltanto  che  contravvengono 
alle  proibizioni  motivate  dal  rispetto  ai  buoni  costumi  ed  all'ordine 
pubblico  (3)  ;  e  se  si  comprende  pure  che  cosi  si  giudicasse  in  pas- 
sato anche  in  Italia  (4),  i  cui  Codici  in  tal  parte  avevano  seguito 
letteralmente  il  Francese  dichiarando  illecita  la  causa,  e  viziatrice 
della  obbligazione  su  di  essa  fondata,  «  quando  è  proibita  dalla 
legge  e  quando  è  conti'aria  ai  buoni  costumi  ed  all'ordine  pub- 
blico »  (5),  adoperando  la  cupolitiva  e,  dove  il  Codice  italiano 
adopera  la  disgiuntiva  o  :  più  non  si  comprenderebbe  sotto  le  at- 
tuali nostre  leggi,  le  quali  insieme  a  tale  modificazione  degli  ar- 


(1)  L.  5  Cod.,  De  legìbus. 

(2)  Era  Fart.  9  del  titolo  nr  di  un  libro  preliminare,  di  cui  alcune  dispo- 
flìsdoni  soltanto  furono  conservate,  e  formano  Fattuale  titolo  preliminare  del 
Codice  Civile  francese. 

(3)  Masse,  Le  dr.  oomm.  etc,  n.  981;  Pardessus,  Cours  de  dr.  comnu, 
0.  76;  Delamarre  e  Lepoitvin,  Tr.  de  dr.  oomm.,  tom.  i,  n.  42  e  46  e  seg.; 
Harcadé,  Ezplication  du  Cod.  nap.,  8uU*art.  6,  n.  95. 

(4)  Cassaz.  Torino  24  febbraio  1858,  Flandinet  e.  Audifredi. 

(5)  Art.  1133  del  Codice  Civile  Francese,  1244  dell'Albertino,  1106  del 
Parmense,  e  1087  delle  Leggi  civili  delle  Due  Sicilie. 
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ticoli  dei  Codici  precedenti  corrispondenti  al  1122  del  vìgente 
Codice  Civile,  coll'art.  12  delle  Disposizioni  sulle  leggi  in  gene- 
rale, hanno  richiamato  in  vigore  l'antica  rigorosa  sanzione  del 
•diritto  romano  ;  la  quale  giova  che  sia  seguita  anche  nelFappli- . 
iasione  pratica  della  legge,  perchè  assai  brutta  cosa  è  il  vedere 
accordata  efficacia  ad  atti  compiuti  con  flagrante  violazione  della 
legge  medesima. 

Pertanto  mi  sembra  che  la  quistione  della  validità,  o  non,  degli 
atti  di  commercio  compiuti  non  ostante  la  proibizione  della  legge, 
debba  essere  risoluta  in  quest'ultimo  senso;  e  che  non  sia  quindi 
da  accettarsi  la  teoria,  che  pur  viene  anche  presso  di  noi  insegnata 
ed  applicata,  che  cioè  coloro  che  sono  naturalmente  incapaci  di 
esercitare  il  conmiercio,  come  i  minori  e  gl'interdetti  per  ragione 
di  abituale  infertilità  di  mentO;  possano  sempre,  o  direttamente  o 
per  mezzo  di  altri,  opporre  la  nullità  delle  obbligazioni  da  essi  las- 
sunte  rimpetto  ai  terzi,  ed  invece  quelli  che  sono  natmalmente 
(iapaci,  ma  ai  quali  1;^ legge  vieta  l'esercizio  del  commercio,  non 
poesano  comecchessia  sottrarsi  (ad  eccezione  della  donna  maritata) 
agli  obblighi  assunti  per  tale  esercizio:  in  contrario  si  dice  che 
essi  ben  potranno  per  codesta  violazione  della  legge  essere  colpiti 
di  alcuna  pena  disciplinare ,  ma  che  non  sarà  mai  loro  lecito  di 
farsi  schermo  di  una  incapacità  che  naturalmente  non  esiste  e 
che  la  legge  non  dichiara  dovecchessia  (1):  se  non  che  ho  supe- 
riormente ricordate  le  disposizioni  di  legge,  con  cui  è  sancita  la 
inefficacia  di  simili  obbligazioni  ;  e  quindi  non  può  ritenersi  esatta 
quest'ultima  considerazione,  che  sta  a  fondamento  della  teoria  eh» 
mi  sembra  non  potersi  accettare. 


(1)  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  157;   App.   Casale  6  giugno  1873,  e 
App.  Napoli  17  dicembre  1873. 


Ottolihqhi.  —  Cùdicit  di  commercio,  ecc.,  13. 


} 
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TITOLO  m. 

DEI    COMMERCIANTI. 

8.  Sono  commercianti  coloro  che  esercitano  atti  di 
commercio  per  professione  abituale,  e  le  società  com- 
merciali. 

^'O.  I  minori  emancipati  maschi  o  femmine,  per  po- 
tere esercitare  il  commercio  ed  essere  reputati  mag- 
giori quanto  alle  obbligazioni  da  essi  contratte  per  atti 
di  commercio,  dcTono  essere  autorizzati  dal  genitore 
con  atto  davanti  al  pretore,  o  dal  consiglio  di  famiglia 
0  di  tutela  con  deliberazione  omologata  dal  tribunale 
civile  secondo  le  disposizioni  delFarticolo  319  del  Co- 
dice civile. 

Gli  atti  di  emancipazione  e  d'autorizzazione  devono 
essere  presentati  alla  cancelleria  del  tribunale  di  com- 
mercio nella  cui  giurisdizione  il  minore  intende  di  sta- 
bilire la  sua  residenza,  per  essere,  a  cura  del  can- 
celliere, trascritti  nel  registro  a  ciò  destinato  ed  affissi 
nella  sala  del  tribunale,  nella  sala  del  Comune  e  nei 
locali  della  borsa  più  vicina. 

Il  cancelliere  deve  conservare  la  prova  delle  ese- 
guite affissioni. 

Prima  della  trascrizione  e  delle  affissioni  suddette 
il  minore  non  può  imprendere  l'esercizio  del  commercio. 

IO*  La  disposizione  deirarticolo  precedente  è  ap- 
plicabile ai  minori  emancipati,  anche  non  commer- 
cianti, rispetto  ai  fatti  itie  la  legge  reputa  atti  di 
commercio. 
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11.  I  minori  commercianti  possono  ipotecare  ed 
alienare  i  loro  beni  immobili. 

19.  U  genitore  che  esercita  la  patria  potestà  ed 
il  tutore  non  possono  continuare  Tesercizio  del  com- 
mercio nell'  interesse  di  un  minore ,  se  non  vi  sono 
autorizzati,  il  primo  dal  tribunale  civile,  ed  il  secondo 
con  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela 
omologata  dal  tribunale. 

Questi  atti  di  autorizzazione  devono  essere  pubbli- 
cati nei  modi  stabiliti  neir articolo  9. 

13.  La  moglie  non  può  e^ere  commerciante  senza 
il  consenso  espresso  o  tacito  del  marito. 

Si  presume  il  consenso  del  marito,  quando  T eser- 
cizio del  commercio  sia  pubblico  e  notorio,  salvo  che 
il  marito  ne  abbia  fatto  divieto  espresso  con  dichia- 
razione pubblicata  nei  modi  stabiliti  nell'articolo  9. 

Nei  casi  indicati  nei  numeri  V  e  2^  dell'art.  135 
del  Codice  civile  Tautorizzazione  del  marito  non  è  ne- 
cessaria alla  moglie  di  età  maggiore,  ma  nei  casi  in- 
dicati nell'articolo  136  del  Codice  medesimo  è  richiesta 
l'autorizzazione  àeH  tribunale. 

La  moglie  che  vende  soltanto  le  merci  del  traffico 
del  marito  non  è,  solo  per  ciò,  commerciante. 

14.  La  meglio  commerciante  può,  senz'altra  au- 
tmzzazione,  stare  in  giudizio  e  contrarre  obbligazioni 
per  tutto  ciò  che  concerne  il  suo  coxnmercio. 

Se  la  moglie  è  in  comunione  di  beni  col  marito  se- 
condo le  disposizioni  del  Codice  civile,  essa  obbliga 
eziandio  il  marito  ristrettamente  agli  utili  della  co- 
munione. 
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Essa  puòy  senza  autorizzazione,  dare  a  pegno  mo- 
bili ed  ipotecare  od  alienare  i  suoi  beni  immobili.  Tut- 
tavia i  beni  dotali  non  possono  essere  ipotecati  né 
alienati,  fuorché  nei  casi  e  nelle  forme  determinate 
nel  Codice  civile. 

La  moglie,  sebbene  commerciante,  non  può  con- 
trarre società  commerciale  assumendo  responsabilità 
illimitata  senza  un'autorizzazione  speciale  del  marito 
0  del  tribunale. 

15.  L'autorizzazione  per  esercitare  il  commercio 
data  al  minore  dal  genitore  o  dal  consiglio  di  famiglia 
o  di  tutela,  ed  il  consenso  dato  per  tale  oggetto  dal 
marito  alla  moglie,  possono  in  ogni  tempo  essere  ri- 
vocati.  L'atto  di  rivocazione  dev'essere  pubblicato  nei 
modi  stabiliti  nell'articolo  9. 

Tuttavia  la  rivocazione  avvenuta  dopo  che  il  minore 
0  la  moglie  abbia  già  impreso  l'esercizio  del  com- 
mercio non  ha  effetto,  se  non  sia  approvata  dal  tribunale 
civile,  sentito  a  porte  chiuse  il  minore  o  la  moglie. 

La  rivocazione  non  pregiudica  i  diritti  acquistati 
dai  terzi,  neppure  per  le  operazioni  in  corso. 

16.  Il  contratto  di  matrimonio  tra  persone,  una 
delle  quali  sia  commerciante,  dev'essere  trasmesso  per 
estratto  entro  un  mese  dalla  sua  data,  alla  cancel- 
leria del  tribunale  di  commercio  del  luogo  dov'è  lo 
stabilimento  commerciale,  per  essere  pubblicato  nei 
modi  stabiliti  nell'articolo  9. 

L'estratto  esprime  se  vi  fu  costituzione  di  dote  e 
se  fu  stipulata  comunione  di  beni. 
IT.  Il  notare  che  ha  ricevuto  il  contratto  di  ma- 
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trimonio  deve  fare  la  trasmissione  ordinata  nell'ar- 
ticolo precedente,  sotto  pena  di  lire  venticinque  esten- 
sìbile a  lire  cento,  e  se  l'omissione  fu  dolosa  anche 
sotto  pena  della  destituzione,  oltre  il  risarcimento  dei 
danni  verso  i  creditori. 

18*  Il  coniuge  che  imprende  l'esercizio  del  com- 
mercio dopo  il  suo  matrimonio  deve  fare  la  trasmis- 
sione anzidetta  entro  un  mese  dal  giorno  in  cui  ha 
cominciato  tale  esercizio,  salve  le  sanzioni  stabilite  nel 
libro  terzo. 

18«  La  domanda  di  separazione  di  beni  tra  co-^ 
niugi,  uno  dei  quali  sia  commerciante,  dev'essere  pub- 
blicata nei  modi  stabiliti  nell'articolo  9. 

Non  può  essere  pronunciata  sentenza  sulla  domanda 
di  separazione,  se  non  dopo  un  mese  dalla  suddetta 
pubblicazione.  Anche  la  sentenza  che  ammette  la  se- 
parazione dev'essere  pubblicata  nei  modi  stessi  entro 
un  mese  dalla  sua  data. 

In  mancanza  della  prescritta  pubblicazione,  i  cre- 
ditori per  causa  di  commercio  possono  opporsi  in  qua- 
lunque tempo  alla  separazione  pronunciata,  per  ciò 
che  riguarda  il  loro  interesse,  e  impugnare  l'avve- 
nuto soddisfacimento  dei  diritti  della  mogUe.  Possono 
inoltre  esercitare  l'azione  accordata  nell'articolo  1422 
del  Ciodice  civile,  quando  la  separazione  sia  fatta  in 
frode  dei  loro  diritti. 

SO.  Gli  articoli  16,  17  e  18  sono  applicabili  ai  con- 
tratti di  matrimonio,  nei  quali  l'ascendente  commer- 
ciante si  obbliga  per  la  restituzione  della  dote  e  delle 
ragioni  dotali  in  favore  della  moglie  del  discendente. 
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I. 
LAVORI  LEGISLATIVI. 

Sommario. 

1.  Della  definizione  del  conunercJAnte  e  delle  condizioni  necessarie  a  costi- 
taire  tale' qualità.  Ragione  dell' essersi  espressamente  annoverate  le  società 
commerciali  fra  i  commercianti. 

2.  Perchè  non  sia  stata  adottata  la  riforma  dell'ordinamento  gioridico  dello 
stato  dei  commercianti,  consistente  nella  istituzione  del  Registro  dei  com- 
mercianti, 

3.  L'età  di  diciotto  anni  non  è  requisito  essenziale  affinchè  il  minore  eman- 
cipato per  effetto  del  matrimonio  posa&  essere  autorizzato  al  commercio. 

4.  Facoltà  ai  minori  commercianti  di  alienare  senza  autorizzazione  i  propri! 
beni  immobili. 

5.  Miglioramenti  nel. sistema  di  pubblicità  degli  atti  di  autorizzazione  al- 
l'esercizio del  commercio,  e  della  revoca  dell'autorizzazione  stessa. 

6.  Bisogno  dell'autorizzazione  al  genitore  ed  al  tutore  per  la  continuazione 
del  commercio  nell'interesse  del  minore. 

7.  Dell'autorizzazione  della  donna  maritata  ad  esercitare  il  commercio,  e 
del  caso  in  cui  essa  sia  separata  dal  marito. 

8.  Autorizzazione  speciale  che  le  è  necessaria  per  entrare  in  società  oom- 
merciali  assumendo  responsabilità  illimitata. 

9.  Della  revocabilità  dell'autorizzazione. 

10.  Ragione  della  pubblicazione  delle  convenzioni  matrimoniali  e  della  se- 
parazione dei  beni. 

11.  Della  separazione  dei  beni  tra  coniugi. 

12.  Proposta,  non  stata  accettata,  di  determinare  la  durata  dell'affissione 
della  revoca  dell'autorizzazione  di  cui  nell'art.  15. 

13.  Degli  atti  sìagoli  di  commercio  della  moglie  non  commerciante. 

14.  Si  conferma  il  concetto  dell'intervento  del  Tribunale  per  Tautorizzazione 
alla  moglie  nei  casi  dell'art.  136  del  Codice  Civile. 

Relazione  Ministeriale  al  Senato. 

1.  La  definizione  del  Commerciante,  contenuta  noli' art.  1  del 
vìgente  Codice  di  Oommercio  Italiano,  è  letteralmente  identica  a 
quella  scritta  nell'art.  1  del  Codice  di  Commercio  Francese  e  negli 
altri  che  lo  riprodussero,  e  non  è  sostanzialmente  diversa  dal  con- 
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cetto  espresso  dall'antica  scuola  ItaliaoA  (1).  «  Commercianti  sono 
quelli  che  esercitano  atti  di  commercio,  e  ne  &nno  la  loro  pro- 
fessione abituale  ». 

Due  sono  quindi  le  condiziooi  necessarie  a  costituire  la  qualità 
di  Commerciante: 

P  L'esercizio  degli  atti  di  conmiercio, 

2^  La  professione  abituale  di  questo  esercizio. 

Biotto  alle  prima  condizione,  il  legislatore  Belga  nella  recente 
revisione  del  Codice  di  Cìommercio  la  modificò,  e  la  restrìnse  nel 
sttiso  che  siano  CommerdanH  soltanto  coloro  che  a  esercitano  atti 
qualificati  commerciali  dalla  legge  »;  e  fu  dichiarato'  che  lo  scopo 
di  tale  modificazione  era  quello  di  rendere  tassativa  Tenumerazione 
legislativa  degli  atti  di  commercio  (2). 

Ma  poiché,  al  cospetto  delle  incessanti  e  spontanee  evoluzioni 
dei  fenomeni  della  vita  commerciale,  sarebbe  offendere  la  legittima 
libertà  nell'ordine  economico  pretendere  di  circoscrivere  il  conmier- 
do  in  lìloiti  insuperabili,  e  quindi  nel  nostro  Progetto  prevalse 
l'opposto  principio  di  considerare  l'enumerazione  degli  atti  di  com- 
mercio semplicemente  dimostrativa  e  non  limitativa,  quella  restri- 
zione non  poteva  adottarsi,  lasciando  il  magistrato  giudice  della 
qualità  degli  atti  esercitati  anche  nei  casi  non  frequenti  in  cui 
non  risultassero  eGq[^licitamente  compresi  nella  enumerazione  legi- 
slativa. 

Quanto  alla  seconda  condizione,  parve  a  taluno  che  la  parola 


(1)  Stbacca  (De  mercat.,  pars  1,  e.  1,  a.  4,  23  e  26)  —  Scaccu  (De  comm. 
et  camb.  Quaest.  12  e  seg.)  —  An&aldus  (De  oomm.  et  mercat.  Disc.  geo. 
n.  25  e  9eg.)  —  GASAuais  (Disc.  leg.  de  oomm.;  Disc  102,  n.  25  e  198, 
n.  5).  —  Vedi  inoltre  Marqvardub  (De  Jore  Mercat.  L.  1,  e.  VII,  n.  848) 
—  De  Hevu  (Labyr.  Comm.  ter.  et  nav.  L.  1,  e.  1,  n.  3,  16  e  19)  — 
Alcutus  (L.  66,  D.  de  verb.  dgnif.)  —  Sioonivs  (De  antiq.  jor.  civ.  rom. 
II.  n,  e.  X);  ecc.  ecc. 

(2)  Ajmali  Parlamentari  del  Belgio,  Camera  dei  Deputati,  anni  1869-1870, 
pag.  229  —  Relazione  di  M.  D'Anktax,  Documenti  Parlamentari,  *SenatOr 
anni  1869-1870,  pag.  22  e  23  «-  Nahur,  Code  de  Commerce  révisé,  toI.  I 
pag.  24  e  26. 
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professione  fosse  l'equivalente  di  abitudine  (1),  e  che  quindi  ri- 
chiedere una  professione  abituale  fosse  un  inutile  pleonasmo.  Ma 
non  è  raro  il  caso  di  persjone  che  assumono  una  professione^  e  tut- 
tavia manca  ad  esse  l'occasione  o  la  volontà  di  fiume  un  continuato 
esercizio,  come  d'altronde  una  semplice  abiUidine  e  ripetizione  di 
atti  non  basta  ad  attribuire  a  chi  li  fa  un  vero  e  riconosciuto  eser- 
cizio professionale,  dacché  la,  prò fessione  esprime  l'idea  di  un  eser- 
cizio cosi  frequente  e  consecutivo  da  costituire  in  certa  guisa  una 
speciale  condizione  di  esistenza  e  di  vita  sociale  (2). 

Nel  Progetto  del  Codice  Francese  erasi  dapprima  usata  la  for- 
moìSL  profesmne  principale  ;  ma  essendosi  osservato  dal  Tribunato, 
che  quella  espressione  poteva  aprir  la  via  alle  frodi  quando  taluno 
volesse  sottrarsi  alle  leggi  speciali  che  reggono  i  commercianti,  fu 
ad  essa  surrogata  la  frase  professione  abituale.  Lo  stabilire  poi 
VabitiMlità  è  quistione  di  fatto  da  lasciarsi  al  prudente  apprezza- 
mento del  giudice  (3). 

La  definizione  del  Commerciante  data  nel  Codice  Germanico  (4) 
nella  sostanza  è  conforme  a  quella  del  Codice  Francese  ;  ma  esso 
riunisce  in  unico  concetto  le  due  condizioni  necessarie  a  costituire 
la  qualità  di  Commerciante,  adoperando  questa  formola:  «  chiun- 
que esercita  per  professione  atti  di  conomercio  ». 

Questo  sistema  dì  congiungere  nella  definizione  del  Commer- 

(1)  Beslat,  Traité  de  droit  commercial,  tom.  I,  n.  70. 

(2)  Pardessus,  Conrs  de  droit  commercial ,  tom.  I ,  n.  78  -»  La  Rota  di 
Genova  contentavasi  della  moltipUcità  degli  atti  di  commercio:  «  Quemesse 
vìercatorem  demomtrat  pìuralitas  negotiorum  »  (Dee.  87,  n.  13)  —  Più 
esatta  è  la  nozione  che  fin  da'  suoi  tempi  ne  forniva  il  Baldo  :  «  Una  met' 
C(mtia  non  facit  mercatorem  sed  professio  et  exercitium  »  (De  Constitato  n.  8). 

(3)  Cassaz.  di  Francia,  27  aprile  1841.  —  La  giorispradenza  italiana  è 
conforme. 

(4)  Se  ivi  è  dichiarato  «  essere  dommerciante  nel  senso  di  quel  Codice 
chiunque  esercita  per  professione  atti  di  commercio  n,  ciò  ebbe  a  scopo  di 
non  pregiudicare  Tinfluenza  di  altre  leggi  particolari  dei  singoli  Stati  della 
Germania,  nelle  quali  fosse  dato  alla  parola  Commerdahte  un  significato  più 
o  meno  esteso  per  la  loro  applicazione  (Von  Hahn,  Comm.  Z.  Allg.  d.  H.  I. 
E,  art.  1,  §  1). 


^r^t7^*  ' 


DEI  COMMERCIANTI.  ART.   8  A  20  201 

dante  in  unico  concetto  il  fatto  ieWesercùfio  degli  atti  di  com- 
mercio, ed  il  modo,  consistente  nella  professione  abituale,  in  se- 
guito a  mia  proposta  fu  adottato  nel  Progettò  preliminare  (1),  a 
fin  di  prevenire  le  frequenti  qiìistioni  che  si  manifestarono  circa 
il  concorso  del  doppio  requisito,  secondo  l'articolo  1  del  Codice 
vigente. 

Ma  pur  seguendo  in  questa  parte  Tesempio  del  Codice  Germa- 
nico, parve  conveniente  conservare  l'espressione  professione  abituale^ 
non  solo  per  le  precedenti  osservazioni,  ma  altresì  per  non  modi- 
ficare senza  necessità  una  forinola  ormai  usata  dal  principio  del 
secolo  in  quasi  tutte  le  Provincie  Italiane,  senza  che  intomo  al 
suo  significato  siansi  elevate  difficoltà. 

Seguendo  parimenti  l'esempio  del  Codice  Germanico  (2),  si  ag- 
giunse nel  Progetto  preliminare,  e  si  è  mantenuta  nel  Progetto 
definitivo,  l'espressa  dichiarazione  che  annovera  tra  le  persone  com- 
mercianti le  Società  CommerciaU  (3).  Ciò  parve  opportuno  per 
metter  fuori  d'ogni  dubbio  la  personalità  giuridica  delle  società 
commerciali,  negata  invece  alle  semplici  associazioni  in  parteci- 
pazione, e  per  dinotare  che,  costituite  le  società  commerciali,  le 
medesime  fin  dal  momento  della  loro  legale  costituzione  sono  per- 
sone rivestite  della  qualità  di  commercianti,  prima  ancora  e  senza 
richiedere  da  parte  di  questi  enti  collettivi  una  pruova  dell'eser- 
cizio abituale  del  commercio. 

Nel  Codice  Germanico  veggonsi  benanche  annoverate  tra  i  com- 
mercianti le  Banche  pubbliche^  e  ve  n'era  bisogno  per  la  specia- 
lità dell'esistenza.in. Germania  di  Banche  costituite  per  operazioni 
.non  commerciali.  Ma  le  operazioni  bancarie  essendo  tutte  consi- 
derate nel  Codice  italiano  come  atti  di  commercio  (art.  2,  n.  11''), 
non  vi  era  necessità  di  menzionare  le  Banche^  essendo  indubita- 
tamente commercianti.  * 

(1)  Verb.  della  Comm.  1869,  n.  118. 

(2)  Cod.  Germ/,  art.  5  —  Con  la  Legge  Federale  dell'  11  giugno  1870 
forono  parificate  ai  commercianti  anche  tutte  le  Società  per  asnoni. 

(3)  Vedi  le  osservazioni  della  Camera  di  Commercio  di  Aquila.  (Sunto, 
p.  25). 
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La  de&ìizione  del  Commerciante  proposta  nel  Progetto  prelimi- 
nare fu  quasi  generalmente  approvata  (1);  ne  sembra  fondato  il 
timore  espresso  da  una  Facoltà  di  Oiorisprudenza  (Pisa),  che  alla 
form(da  perprofessione  abUuak  possa  attribuirsi  un  senso  diverso 
da  quello  che  è  nella  nolente  del  legislatore,  perciocché  neU^  no- 
stra lingua  Fuso  della  preposizione  per  è  assai  vario,  ed  è  sovente 
usata  avverbialmente  per  esprimere  un  determinato  modo  di  essere 
0  di  operare.  (Pag.  49  a  53). 

2.  Non  posso  tacere  il  desiderio  da  taluni  manifestato  (2)  di 
una  sostanziale  riforma  nell'ordinamento  giuridico  dello  stato  dei 
eooimercianti,  e  nel  criterio  attributivo  di  tale  qualità,  mediante 
l'istituzione  di  un  Begistro  de'  Commercianti^  nel  quale  sia  neces* 
sario  trovarsi  inscritto,  per  assumere  legalmente  codesta  qualità. 

Nel  diritto  moderno  la  qualità  di  commerciante,  ove  pur  voglia 
prescindersi  dagli  effetti  riguardanti  la  libertà  personale  (3),  pro- 
duce ben  altre  gravissime  conseguenze,  quanto  alla  giurisdizione,  alla 
obbligazione  dei  condebitori,  alle  juruove  giudiziarie  ed  al  fallimento. 

P^ciò  la  determinazione  dei  mezzi,  coi^quali  codesta  qualità  possa 
essere  in  ogni  tempo  riconosciuta ,  presenta  una  vitale  importanza. 

Di  fronte  al  sistema  del  Codice  vigente  che  ne  desume  l'eà- 
stenza  dal  concorso  di  elementi  intrinseci,  cioè  dall'esercizio  degli 
atti  di  commercio,  e  dalla  professione  abituale  di  essi,  troviamo 
nel  Progetto  Svizzero  (art.  .1  e  2)  un  sistema  affatto  contrario, 
secondo  il  quale  dovrebbesi  reputar  commerciante  unicamente  eolui 
che  trovasi  inscritto  come  tale  in  un  apposito  Begistro  (4). 

(1)  Sunto  delle  Osservazioni  e  Pareri  dei  Magistrati  ecc.,  pag.  25  e  seg. 

(2)  Verb.  della  Oomm.  1869,  n.  51  —  Santo  delle  Osservazioni  ecc.,  pag.  25 
e  seg. 

(3)  Nota  aggiunta.  —  L'arresto  personale  per  debiti  fa  abolito  in  Italia 
colla  Legge  del  6  dicembre  1877,  come  fa  abolita  in  Francia  colla  L^;ge 
del  22  laglio  1867,  nel  Belgio  colla  Legge  del  27  laglio  1871 ,  in  Anstrìa 
colla  Legge  del  4  maggio  1866,  in  Germania  colla  Legge  del  31  maggio 
1868,  in  Inghilterra  colla  Legge  del  9  agosto  1869  ecc. 

(4)  Qualche  legislazione,  p.  es.,  il  Codice  Basso,  L.  I,  Tit.  I,  art.  4  (V. 
SAnrr-JogBPH,  Concord,  etc.)  richiede  che  i  commercianti  siano  abilitati  per 
mezzo  di  una  patente  governativa. 
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Un  sistema  intermedio  fa  dipendere  la  qualità  di  eommerciasite 
dal  doppio  elemento  dell'iscrizione  in  un  Registro,  e  dell'abituale 
ed  ordinario  esercizio  degli  atti  di  commercio  (1). 

n  Codice  Germanico  ed  il  recente  Ungherese  si  attengono  al 
primo  sistema;  ma  istituiscono  un  Registro  delle  firme  mercantili, 
destinato  all'accertamento  ed  alla  pubblicità  delle  dichiarazioni 
emesse  intomo  a  certi  fatti  o  rapporti  giuridici  (2),  che  int^es- 
sano  lo  stato  dei  commercianti. 

Però  secondo  il  Ciodice  Grermanico  queste  disposizioni  non  si  ap- 
plicano ai  rivenduglioli,  ai  rigattieri,  ed  altri  simili  esercenti  del 
minuto  traffico  o  di  piccole  industrie;  ed  è  inoltre  riservata  alle 
leggi  dei  singoli  Stati  la  facoltà  di  determinare  più  specialmente 
le  classi  dei  conunercianti  che  non  sono  obbligati,  ed  anzi  nep- 
pure hanno  il  diritto  di  inscriversi  nel  Registro  di  Commercio  (3). 
Tuttavia  nessuna  giuridica  conseguenza  è  ordinariamente  attri- 
ci) Codice  Spagnuolo,  art.  1  e  17  —  Codice  Portoghese,  art.  4  e  11  — 
Codice  Brasiliano,  art.  4  e  9  —  Codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'  Uraguai,  art.  1. 

(2)  VoN  HiUBN,  Op.  cit.  art.  12,  §  1  —  Le  inscrizioni  nel  Registro  di  Com- 
mercio ordinate  nel  Codice  Oermanieo  riguardano  le  firme  dei  commercianti 
e  dei  loro  stabilimenti  e  il  camMamento  o  Testìnaione  deUe  Ditte  (art.  19, 
21.  e  25),  le  procure  commerciali  e  la  loro  revoca  (art.  45),  gli  atti  costitu- 
tivi delle  Società  e  le  successive  modificazioni  dì  essi  (art.  86,  87,  115, 150- 
153,  155,  156,  176,  179,  198,  210,  212-214,  228  e  233),  lo  sciogUmento  e 
la  liquidazione  delle  Società  (art.  129,  135,  171,  172,  201,  203,  205,  243, 
244,  247  e  248),  e  simiU. 

Secondo  le  leggi  Spedali  di  alcuni  Stati,  alle  quali  il  Codice  si  rimette, 
è  talora  pur  richiesta  risciizione  di  ogìii  dichiarazione  di  ftiUimento  (Legge 
A^ostriaca  del  17  dicembre  1862,  §  14) ,  dei  contratti  matrimoniaU  dei  com- 
mercianti (Leg.  cit.  §  16  —  Legge  Prussiana  art.  20),  delle  autorizzazioni 
all'esercizio  del  commercio  e  della  revoca  di  esse  (Brema,  Legge  d'attuazione, 
art  4  —  Baden,  id.,  art.  7),  e  di  ogni  inabilitazione  per  cui  un  commer* 
dante  venga  a  perdere  la  capacità  di  disporre  de' suoi  beni  (Wtlrtemberg, 
L^;ge  d'attuazione,  art.  22). 

(3)  Di  questa  &coltà  i  varii  Stati  fecero  largo  uso,  e,  per  eeedipio  negli 
8tati  Austriaci,  tutti  i  commercianti  che  non  pagano  annualmente  una  certa 
Bomma  a  titolo  d'imposte  dirette  erariali,  sono  esclusi  dal  Registro  di  Com- 
mercio (Legge  Austriaca  del  17  dicembre  1862,  §  7). 
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buìta  alla  mancanza  d'inscrizione  nel  Registro  di  Commercio,. ma 
Bolo  è  ordinato  all'autorità  giudiziaria  di  costringere  gl'interessati, 
anche  con  pene  disciplinari,  ad  eseguirla  (1). 

Ili  appoggio  del  sistema  adottato  dal  Progetto  Svizzero  fu  detto 
(2),  che  il  fatto  materiale  dell'inscrizione  nel  Registro  può  essere 
fecilniente  accertato,  ed  t)flFre  una  base  certa  e  sicura,  la  quale 
toglierà  l'occasione  di  frequenti  contestazioni,  che  si  avvicendano 
nelle  aule  giudiziarie,  e  contribuirà  efiBcacemente  alla  tranquillità 
del  commercio. 

Ma  ciò  non  basta  a  compensare  i  gravissimi  inconvenienti  che 
da  questo  sistema  possono  derivare,  nel  caso  cioè  che  la  persona 
inscritta  nel  Registro  non  eserciti  in  fatto  il  commercio,  od  abbia 
cessato  di  esercitarlo,  e  nel  caso  che  una  persona,  nel  fatto  com- 
merciante, non  abbia  adempiuto  all'obbligo  dell'inscrizione. 

Nel  primo  caso  la  soluzione  proposta  nel  Progetto  Svizzero  è  as- 
solutamente contraria  ai  principii  (3),  non  essendo  esatto  il  dire  (4) 
che  la  persona  indebitamente  inscritta  nel  registro  debba  imputare 
a  se  stessa  le  conseguenze  del  fatto  proprio,  perchè  se  ciò  vale 
per  gli  oneri  (5),  non  potrebbe  giustificare  anche  i  vantaggi  annessi 
alla  ijualità  di  Commerciante. 

(ì)  Codice  Qermanico,  art.  26  ^  Codice  Ungherese,  art.  21. 

(2)  5fvNziN0ER,  Motifs  du  Projet  du  Code  de  Commerce  Suisse  (Zurich, 
186^5).  pag.  23  e  seguenti. 

iS)  u  Qui  in  albo  mercatorum  descrìptns  est,  nudum  nomen  consequitnr, 
»  nect'5^  est  enim  ut  mercatnrae  officiam  exerceat  ut  immunitatibos  gan- 
»  deal  »  (Straccha,  De  mercat.  P.  I,  n.  10)  —  V.  De  Jorio,  La  Giorispr. 
del  Ctiniraerc.  P.  I,  L.  I,  Tit.  14.  —  a  Non  sola  matrìcnla  sed  mercatura  focit 
mercatorera  » .(Marqarous,  De  Jure  mercat.  L.  1,  C.  Vili,  n.  5) —  «  Licet 
1  in  Oorpore  navicularìorum  quis  sit,  navem  tamen  non  habeat....  non  poterli 
»  privilegio  naviculariis  indulto  uti  »  (L.  5,  §  6,  D.  50,  6).  —  «  Si  me^ 
»  catùr  mercatnrae  officium  eiercuit,  et  in  albo  mercatorum  descrìptns  est, 
»  mi\  nane  mercaturam  ezercere  desistit,  non  ut  mercator  dicendus,  adeo  ut 
1  privìlegiis  mercatoribus  concessis  uti  possit  »  (Straccha,  ibid.  n.  65). 

!4)  MoNziNGER,  Op.  cit.  pag.  25. 

(5)  !<  Delatio  in  album  aut  matrìculam  descrìptio  aliquem  ad  onera  sub- 
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Né  giova  meglio  il  sistema  di  quei  codici,  che  richiedono  il 
doppio  elemento  dell'iscrizione  e  dell'esercizio  degli  atti  di  com* 
mereio,  rimanendo  sempre  con  ciò  aperto  un  largo  campo  a  tutte 
le  incertezze  che  devono  risolversi  secondo  l'apprezzamento  dell'au- 
torità  giudiziaria. 

È  manifesto  poi  che  neppure  il  sistema  del  Codice  Germanico 
basta  a  togliere  interamente  le  controversie  riguardanti  la  qualità 
di  Gonunerciante,  specialmente  in  tutti  quei  casi  nei  quali  d'or- 
dinario, anche  sotto  il  regime  della  vigente  legislazione  Italiana 
e  Francese,*  esse  sorgono;  allorquando  cioè  coloro  ehe  esercitano 
il  commercio  abbiano  interesse  di  nascondere  codesta  qualità,  allo 
scopo  di  non  subirne  gli  effetti. 

È  dunque  assai  problematica  l'utilità  dell'accennata  istituzione 
del  Registro  di  Commercio,  la  quale  è  inoltre  contraria  alle  mo- 
derne idee  politiche  ed  economiche.  Il  concetto  d'un  albo,  o  di  una 
mairicula  mercatorum^  di  cui  si  trovano  le  traccio  nelle  fonti  del- 
l'antico Diritto  Commerciale  Italiano  (1),  ridesta  il  ricordo  delle 
antiche  Corporazioni  di  arti  e  mestieri,  che  il  progresso  economico 
ha  fortunatamente  cancellato  dalle  moderne  abitudini  (2).  Vedremo 
d'altronde  come  la  pubblicità  degli  atti  dì  autorizzazione  all'eser- 
cizio del  conmiercio  (3),  dei  contratti  matrimoniali  de'  commer- 

»  enndum  arctat,  quamvis  pamm  in  ilio  exercitio  se  exerceat  »  (Stragcsa, 
loc.  cit.  n.  50). 

Anche  secondo  la  legislazione  vigentei  il  commerciante  ha  pesi  ed  obblighi, 
essendo  egli  soggetto  ad  nna  giurisdizione  eccezionale,  e  ad  obbligazioni  spe- 
dali per  la  tenuta  dei  libri,  per  la  denuncia  delle  convenzioni  matrimoniali, 
per  il  &llimento  e  la  bancarotta,  e  per  le  cpntrìbuzioni  dovute  alle  Camere 
di  Conmiercio,  ecc.  eoe 

(1)  Vedi  le  note  precedenti. 

(2)  e  Inquirendum  est  an  alicubi  consuetudo  sit  ut  mercatores  sua  habeant 
ooUegia,  et  in  iis  matriculas,  quibus  inserantur  nomina  mercantium ,  valuti 

in  plerìsque  Grermaniae  civitatibus  Anseaticis  et  marìtimis  id  observatur 

Et  in  iis  introductis  consequens,  neminem  ad  id  g<)nus  mercimonii  in  dvitate 
admitti,  nisi  nomen  profiteatur  et  recipiatur  ».  Marq'uardvs,  ibid.  e  L.  UE, 
oap.  I,  n.  5. 

(S)  Vedi  gli  art.  8,  12  e  14  del  Progetto  definitivo. 
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eìanti  (1),  dei  contratti  ed  atti  sociali  (2)  e  dei  mandati  com- 
merciali (3),  possa  utiimrate  regolarsi  in  guisa,  che  corrisponda 
alle  giuste  esigenze  della  pratica,  senz'uopo  di  recare  al  Codioe  di 
Commercio  una  innovazione  radicale,  intomo  alla  cui  necessità, 
anche  dopo  i  voti  manifestati  (4),  non  sono  concordi  le  opinioni. 

Si  aggiunga  che  dovevano  rendermi  poco  propenso  ad  accogliere 
nel  Progetto  definitivo  una  tale  riforma  i  tentativi,  più  volte 
falliti ,  di  far  votare  dal  Parlamento  un  Progetto  dì  legge ,  nel 
quale  fosse  ordinata  la  denuncia  delle  Ditte  Commerciali  alle  Ca- 
mere di  Commercio  (5).  Quel  Progetto  di  legge  presentato  nel 
1809 ,  in  seguito  alla  iniziativa  del  Congresso  delle  Camere  di 
Commercio  riunite  in  Firenze  nel  1867  (6),  più  volte  riprodotto, 
ed  anche  votato  dal  Senato  del  Regno  nella  Sessione  legislativa 
1873-74<  indi  ripresentato  nella  tornata  del  5  dicembre  1874,  in- 
contrò sempre  repugnanze  e  difficoltà,  quantunque  anche  nell'ultimo 
Coi^gresso  delle  Camere  di  Commercio  tenuto  in  Boma  nel  dicembre 
del  1875  ne  sia  stata  invocata  l'approvazione.   ' 

Quindi  non  ho  creduto  necessario  né  utile  di  mutare  radical- 
mente il  sistema  del  Codice  vigente  su  questo  argomento,  intro- 
ducendo tuttavia  larghi  doveri  di  pubblicità,  ed  obbligatorie  an- 


(1)  Vedi  gli  art.  15  e  18  del  Progetto  definitivo. 

(2)  Vedi  gli  art.  89,  90,  91,  170,  178,  216  del  Progetto  definitivo. 

(3)  Vedi  rart.  365  del  Progetto  definitivo. 

(4)  ViDARi,  Corso  di  diritto  commerciale,  n.  104  e  168. 

(r>)  Progetto  n.  318  (Sess.  1867-69),  present.  il  15  giugno  1869  alla  Ca- 
mera dei  Dep.  dal  Min.  di  Agr.,  Ind.  e  Com.  (Minohetti).  —  Riprodotto,  nu- 
mero 71  (Sess.  1869-70,  present.  il  21  aprile  alla  Camera  dei  Deputati  dal 
Min.  di  Agr.,  Ind.  e  Comm.  (Castaonola).  —  Nuovamente  riprodotto,  n.  33 
(Ses^.  1870-71),  present.  li  9  dicembre  1870  alla  Cam.  dei  Dep.  dal  Ministro 
suddetto.  —  Ripro#»tto  ancora,  numero  87  (Sess.  1873-74),  present.  U  27 
g^naào  1874  al  Senato  dal  Wn^  di  Agr.,  Ind.  e  Comm.  (FmAu).  —  Bela- 
zione  (GRffPiKi)  7  marzo  1873.  —  Discusso  ed  approvato  dal  Senato  il  20 
dicembre  1873.  —  Riprodotto  n.  26  (Sess.  1874-75),  present.  il  5  dicembre 
1874  dal  Min.  di  Agr.,' Ind.  e 'Comm.  (Finali). 

(6)  Atti  ufiSciali  del  primo  Congresso  delle  Camere  di  Commercio.  —  Pro- 
gramma n.  23  (Firenze,  1867). 
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notazioni  in  Registri  speciali  di  tutti  quegli  atti  della  vita  com- 
merciale che  più  ne  abbisognano ,  apprezzando  con  ciò  la  parte 
più  ìpoportante  de'  connati  voti  delle  rappresentanze  commerciab\ 
e  lasciando  ad  ogni  modo  che  ona  legge  speciale,  maturamente 
studiata,  introduca  quelle  modificazioni  ulteriori  che  il  Parlamento 
reputasse  opportune  (1).  (Pag.  53  a  58). 

8.  Secondo  il  Codice  Francese,  il  minore  emancipato ,  che  ha 
compiuti  gli  anni  18,  può  esercitare  il  commercio,  ed  essere  re- 
putato maggiore  per  le  obbligazioni  contratte  per  atti  di  com- 
mercio, purché  vi  sia  previamente  autorizzato  dal  padre,  dalla 
madre  o  dal  Consiglio  di  famiglia,  e  purché  Tatto  di  autorizzazione 
sia  registrato  ed  afBsso  presso  il  Tribunale  di  Commercio  del  luogo 
dove  il  minore  intende  stabilire  il  suo  domicilio. 

Nel  Codice  di  Commercio  subalpino  del  1842  (2)  fu  eliminata, 
come  inutile,  la  condizione  che  il  minore  debba  aver  raggiunta 
l'età  di  anni  18,  perchè,  non  essendo  stata  riprodotta  nel  Codice 
CSvile  Albertino  la  disposizione.  deU'art.  476  del  Codice  Civile 
Francese  concernente  Temancipazione  di  diritto  che  deriva  dal  ma- 
trimonio, Fetà  suddetta  era  condizione  essenziale  tanto  dell'emanci- 
pazione, che  dell'abilitazione  (3). 

Nella  riforma  legislativa  del  1865,  l'art.  4  del  Codice  ora  vi- 
gente fu  messo  in  armonia  colle  disposizioni  del  nuovo  Codice 
Civile  intomo  ai  diritti  delle  persone  (4)  ;  ma  quantunque  fosse 
in  queste  ristabilita  l' emancipazione  di  diritto  come  effetto  del 
matrimonio  (5),  tuttavia  l'età  di  anni  18  essendo  necessaria  per 


(1 1  La  discussione  sa  questo  argomento  è  stata  portata  pure  in  Parlamento 
e  fa  rìsolxtta  nello  stesso  senso  di  cui  sopra.  Possono  vedersi,  al  riguardo,  la 
Relazione  della  Commissione  del  Senato  del  Regno,  pag.  10  e  11 ,  ed  i  Di- 
scorsi dei  deputati  Vare  e  Parpaqua,  del  ministro  IfANonn  e  del  relatore  de- 
putato Pasquali,  negli  Atti  parlamentari,  Camera  dei  Deputati,  LegisL  XIV, 
pag.  8396,  8421,  8501,  8502  e  8548.  (Nota  deU*A.). 

(2)  Codke  di  Commeido  Albertino,  art  2. 

(8)  Codice  Civile  per  gli  Stati  di  S.  H.  il  Re  di  Sardegna,  art.  238  e  353 

(4   Verb.  della  Comm.  1865,  n.,  24,  ITI. 

(5)  Codice  Civile,  art.  310. 
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Vaomo  ad  essere  capace  di  contrarre  matrimonio ,  salvo  il  caso 
eccezionale  di  dispensa,  il  requisito  dell'età  di  anni  18  per  eser- 
citare il  commercio  non  fu  riprodotto,  e  Tart.  6  del  Progetto  pre- 
liminare era  in  questa  parte  conforme  al  Codice  vigente. 

L'esperienza  di  una  non  breve  serie  di  anni  ha  dimostrato  che 
nessun  inconveniente  può  derivare  da  ciò  che  Tetà  di  18  anni  non 
sia  requisito  essenziale,  affinchè  un  minore,  emancipato  per  effetto 
del  matrimonio,  possa  essere  autorizzato  ad  esercitare  il  conmier- 
€Ìo  ;  e  poiché,  dove  un'assoluta  necessità  non  lo  richiede,  ogni  li- 
mite alla  libertà  debba  ritenersi  illegittimo,  io  non  ho  creduto  con- 
Teniente  di  ristabilire  quel  requisito  (Pag.  58,  59  e  61). 

4.  Una  importante  innovazione  fu  introdotta  nel  Progetto  pre- 
liminare, con  cui  ai  minori  commercianti  venne  accordata  la  fa- 
coltà di  alienare  i  proprii  beni  immobili,  senza  bisogno  delle  forma- 
!ìtà  prescritte  dal  Codice  Civile. 

Secondo  il  Codice  Francese,  il  minore  conomerciante  per  alienare 
beni  immobili  aveva  bisogno  del  consenso  del  curatore  e  dell'auto- 
rizzazione  del  Consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  omologata  dal  Tri- 
bunale (1).  In  ciò  sono  conformi  le  disposizioni  del  Codice  Alber- 
tino (2),  del  Codice  Italiano  (8)  e  del  Codice  Belga  (4). 

Le  Leggi  di  Eccezione  del  Begno  delle  Due  Sfcilie  ed  altri 
Codici  (5)  permettevano  invece  ai  minori  commercianti  «  di  ven- 
dere i  loro  beni  stabili  senza  alcuna  delle  formalità  prescritte  dal 
Codice  civile  »  (6),  e  questo  concetto  fìi  adottato  dal  Progetto  pre- 


Ci)  Codice  Francese,  art  6.  —  Con  questa  disposizione  si  troncò  la  qui- 
Btione  sollevatasi  nel  Consiglio  di  Stato  tra  i  partigiani  della  protezione  esa- 
gerata pei  minori  ed  i  segnaci  della  dottrina  &vorevole  alla  loro  piena  ca- 
fficità.  —  Procès-verbanz  de  la  dìscussion  da  Projet  de  Code  de  Commerce,  1. 1, 
pag.  109. 

(2)  Cod.  di  Comm.  Albertino,  art.  4. 

(3)  Codice  vìgente,  art.  6. 

(4)  Codice  Belga,  art.  7. 

(5)  Il  Codice  del  Brasile  (art.  26)  permette  espressamente  ai  minori  di  alie- 
nare i  loro  beni  immobili  I  Codici  Portoghese,  di  Baenos-Ajres  e  dell'  Ura- 
gnay  non  contengono  un  espresso  divieto. 

(6)  Leggi  di  Eccezione  Napolitane,  art.  7. 
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liminare,  allo  scopo  di  eliminare  ima  specie  di  disannonia  che  esi- 
sterà fra  l'art.  6  del  Codice  rigente ,  che  nega  ai  minori  com- 
merdanti  la  facoltà  di  alienare  beni  inmiobili,  e  Tart.  9,  che  accorda 
tale  facoltà  alla  donna  maritata  commerciante. 

Fa  osservato  altresì,  che  qaella  restrizione  ritraeva  nn  po'troppo 
'delle  idee,  che  dominavano  in  altri  tempi,  intomo  alla  privile- 
^ta  importanza  della  proprietà  immobiliare,  in  confronto  della 
proprietà  mobiliare,  idee  oggi  modificate  per  le  mutate  condizioni 
economiche  delle  moderne  società  e  per  lo  straordinario  svolgimento 
conseguito  dalla  proprietà  mobiliare  (1). 

Non  vi  è  quindi  ragione  sufficiente  per  la  quale  il  minore  com- 
merciante, che  può  liberamente  disporre  di  ingenti  somme  in  va- 
lori mobiliari,  debba  dipendere  da  una  autorizzazione  per  alienare 
la  più  meschina  proprietà  immobiliare.  Perciò  alcuna  delle  Oa« 
mere  di  Commercio  (Brescia)  applaudì  a  questa  innovazione,  repu- 
iandola  richiesta  dalla  convenienza  di  far  cessare  una  specie  di 
imtinolnia  tra  la  condizione  fatta  a  tal  riguardo  al  minore  ed  alla 
donna  maritata  nell'esercizio  del  conunerdo  (Pag.  59  a  61). 

5.  Parvemi  invece  che  il  sistema  di  pubblicità  degli  atti  di 
autorizzazione  alFeserdzio  del  commercio  e  della  revoca  della  con- 
cessa autorizzazione  potesse  essere  utilmente  migliorato ,  sia  col 
r^lare  espressamente  presso  i  Tribunali  di  Conunerdo  Tistitu- 
sione  di  un  Registro  destinato  alla  trascrizione  di  questi  atti,  sia 
col  prescrivere  la  loro  contemporanea  affissione  non  solo  nell'Albo 
Pretorio,  ma  anche  nella  sala  comunale  e  nei  locali  della  .Borsa; 
sia  finalmente  coU'impedire  lo  smarrimento  delle  pmove  dell'av- 
.  venuta  affissione,  imponendone  la  custodia  al  Cancelliere.  Nessuno 
ignora  in&tti,  quanto  poco  efficace  a  produrre  una  ragionevole  pub* 
blidtà  sia  nella  pratica  l'affissione  per  un  anno  ordinata  dal  Co* 
dice  vigente,  e  quanto  sia  difficile  di  raccogliere,  dopo  un  certo^ 
tempo,  le  pruove  del  regolare  adempimento  delle  prescrizioni  del 
Oodice  stesso,  qualora  intomo  a  tale  adempimento  possa  nascer» 
'quistione  (Pag.  61). 

(1)  Verb.  della  Comm.  1869,  n.  149. 
OTTOLovan.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  14; 
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6.  Beputai  del  pari  necessario  di  riempiere  una  lacuna  che  lasci  6 
più  volte  incerta  la  giurisprudenza,  allorché  si  tratta  di  conoscere 
se  il  genitore  od  il  tutore  possano  di  propria  autorità  prendeire 
la  risoluzione,  feconda  di  gravi  conseguenze,  di  continuare  nello 
interesse  di  un  minorenne  soggetto  alla  patria  potestà  od  a  tutela, 
l'esercizio  di  un  commercio,  il  quale  per  eredità  od  in  altro  modo 
sìa  venuto  a  formar  parte  del  di  lui  pat)rimonio.  E  non  dubito 
che,  in  considerazione  appunto  delle  pericolose  eventualità  cui  viene 
ad  esporsi  il  minore  neir  esercizio  del  commercio,  anche  in  tali 
casi  sia  utile  richiedere  una  autorizzazione  nei  modi  stabiliti  nel 
Codice  Civile  (Pag.  61  e  62). 

7.  AflSiìchè  la  donna  maritata  posda  esercitare  il  commercio,  il 
Codice  vigente,  in  ciò  conforme  al  Còdice  Francese  ed  al  Codice 
Albertino,  richiede  il  consetìso  del  marito  ;  nia,  seguendo  resempio 
delle  Leggi  di  Eccezione  per  il  Begno  delle  Du6  Sicile,  dichiara 
inoltre  che  questo  consenso  può  essere  espresso  o  tacito^  ciocché 
era  implicitamente  ammesso  nel  Codice  Francese,  ed  inoltre,  adot- 
tando i  concordi  risultamenti  della  giurisprudenza ,  stabilisce  in 
quali  casi  il  consenso  del  marito  sia  presunto,  ciò  che  costituisce 
ima  quistione  di  fatto,  rimessa  sempre  al  libero  apprezzamento  dd- 
Fautorità  giudiziaria. 

In  aggiunta  alle  disposizioni  del  Codice  Francese,  il  Codice  Ita- 
liano prescrive  che  la  moglie,  per  esercitare  il  commercio,  deve 
ottenere  l' autorizzazione  del  Tribunale ,  quando  il  marito  sìa  in 
età  minore,  interdetto,  assente  o  condannato  a  più  di  un  anno  di 
carcere,  durante  Tespiazioné  della  pena,  e  quando,  essendo  le^- 
tùmtè  separata,  il  marito  ricusi  di  darle  il  consenso. 

Però,  anche  secondo  il  Codice  Francese,  la  donna  maritata  non 
è  reputata  commerciante,  se  vende  al  minuto  le  merci  del  traffico 
del  marito  ;  in  tal  caso  essa  é  uxói^  mercatoriSj  non  fùéffrima  Mè^*- 
catrix^  e  si  considera  come  un  institore  o  un  prepòi^to  al  comàiércio 
del  marito. 

Nel  Progetto  preliminare  furono  adottate  in  sostanza  le  mas- 
sime scritte  nel  Codice  vìgente  :  fu  soltanto  modificato,  dietro  mia 
proposta,  l'ultimo  capoverso  delFart.  7,  concernente  l'autorizzazione 
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del  Tribunale.  Quella  disposizione  non  era  infatti  in  armonia  col 
sistema  adottato  negli  art.  135  e  136  del  Codice  Civile,  nei  quali 
rirtitato  dell'autorizzazione  maritale  fìi  conservato  per  sola  defe- 
renza all'autorità  del  marito  nell'interesse  dell'armonia  interna  e 
del  buon  ordine  della  famiglia.  Perciò  anche  nel  caso  indicato  nel 
n.  2^  dell'art.  135,  quando,  cioè,  la  moglie  sia  legalmente  sepa- 
rata per  colpa  del  marito,  diviene  logicamente  necessario  ch'essa 
sia  esonerata  dall'obbligo  di  chiedere  l'autorizzazione  maritale.  Si 
dichiarò  quindi  che,  nei  casi  accennati  nei  numeri  1^  e  ^"^  del- 
dall'art.  135  del  Codice  Civile,  non  è  necessaria  l'autorizzazione 
maritale  alla  moglie  maggiorenne,  salvo  l'obbligo  di  ottenere  la 
autorizzazione  del  Tribunale  nei  casi  espressi  nel  seguente  arti- 
colo 136. 

Fu  poscia  sollevato  il  dubbio  (1)  se,  mentre  il  Progetto  pre- 
liminare non  richiede  né  l'autorizzazione  del  marito,  nò  quella  del 
Tribunale^affinchè  la  moglie  separata  per  colpa  del  marito  possa 
eserdtar^ft  commercio,  nel  caso  invece  in  cui  si  tratti  di  sepa- 
razione avvenuta  per  colpa  della  moglie  o  di  entrambi  i  coniugi, 
0  per  mutuo  consenso,  sia  conveniente  richiedere  l'autorizzazione 
del  Tribunale.  Se.  il  fondamento  dell'autorizzazione  maritale  è  ri- 
posto nel  principio  della  supremazia  domestica  per  la  concordia 
della  famiglia,  si  è  preteso  che  la  necessità  di  essa  dovrebbesi  lo- 
gicamente reputare  cessata  in  ogni  caso  di  separazione,  e  quindi 
ogni  differenza  fra  le  varie  cause  di  separazione  dovrebbe  essere 
tdta.  Ma  non  è  malagevole  dissipare  codesta  obbiezione.  Innanzi 
tutto  è  canone  di  diritto,  che  nessuno  può  trarre  vantaggio  dal 
proprio  Mto  illegittimo,  e  quindi  non  sarebbe  giusto  che  la  moglie, 
la  quale  abbia  per  propria  colpa  dato  causa  alla  separazione, 
dovesse  col  mezzo  di  questa  procacciarsi  una  maggiore  libertà  di 
azione  nell'amministrazione  del  suo  patrimonio.  Nei  casi  poi  di 
separazione  avvenuta  per  colpa  di  entrambi  i  coniugi,  o  per  mutuo 


(1)  De  GiOANias  Gunquuito,  Osserv.  al  Prog.  prelim.  per  la  rifonna  del 
Cod.  dì  Conmi.  (Amali  della  Gìnrìspr.  Ital.,  voi.  vin,  p.  ni,  pag.  25  e  seg.). 
—  8imtè  delle  Osserva».,  eoe,  pag.  29  e  seg. 
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consenso,  nulla  dimostra  la  necessità  di  una  deviazione  dai  prin- 
cipii  generali  di  già  affermati  nel  Codice  Civile  per  regolare  la  capa- 
cità delle  persone.  In  omagggio  a'  quali  principi!,  e  per  ristabi- 
lire Tarmonia  fra  i  due  Codici ,  se  fu  necessario  di  modificare 
l'art.  7  del  vigente  Codice  dì  Commercio,  che  rendeva  peggiore  la 
condizione  della  donna  maritata,  la  quale,  nei  casi  contemplati 
nell'art.  135  del  Codice  Civile,  è  affatto  indipendente  in  qualunque 
specie  di  affari,  tuttavia  non  parve  meritare  accoglimento  la  pro- 
posta di^  una  modificazione  ulteriore  (Pag.  62  a  65). 

8.  Si  è  disputato  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  se,  al- 
lorquando la  moglie  è  autorizzata  legalmente  ad  esercitare  il  com- 
mercio, tale  autorizzazione  basti,  affinchè  essa  abbia  anche  la  fa- 
coltà di  unirsi  in  società  con  altri,  senza  un'autorizzazione  speciale. 
Da  un  lato  si  osserva,  che  un'autorizzazione  generale  ad  esercitare 
il  commercio  comprende  la  facoltà  di  fare  tutti  gli  atti  utili  e 
necessari  al  conamercio  per  citi  è  data,  e  di  contraiK  tutte  le 
obbligazioni  che  ne  dipendono,  e  perciò  di  prestare  iPconsenso 
per  la  formazione  di  società  commerciali.  Ma  in  senso  opposto  pad 
considerarsi,  che  se  il  divenir  socio  di  una  società  anonima  mercè 
l'acquisto  di  azioni,  ed  anche  commanditante  in  una  società  in  ae. 
comandita,  esponendo  in  una  operazione  commerciale  un  determi- 
nato capitale  sotto  forma  di  azioni  o  di  quote  sociali,  può  repu- 
tarsi come  un  atto  ordinario  di  conunercio,  e  quindi  non  tì  è 
ragione  a  richiedere  una  seconda  autorizzazione  speciale  ;  ben  di- 
versa è  la  condizione  del  socio  in  nome  collettivo,  o  del  gerente 
di  un'accomandita,  ed  in  generale  di  coloro  che  entrino  in  società 
assumendo  una  responsabilità  illimitata.  Il  marito  nel  determi- 
narsi a  dare  l'autorizzazione,  ebbe  certamente  riguardo  all'esten- 
sione del  patrimonio  della  moglie  ed  alla  qualità  dell'mdustria 
che  essa  proponevasi  di  esercitare.  Tutti  questi  elementi  di  cal- 
colo vengono  alterati,  se  la  moglie  contraendo  una  società  si  ob* 
bliga  di  operare  d'accordo  con  altri,  ed  espone  sé  stessa  e  la  &- 
miglia  ad  una  responsabilità  tanto  più  grave,  quanto  maggiore 
può  essere  la  sfera  e  l'entità  delle  operazioni  comn^erciali.  D'ai- 
tronde,  come  si  vedrà,  l'autorizzazione  è  sempre  revocabile;  ma 
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tale  prerogativa  del  marito  non  potrebbe  essere  liberamente  ed 
efficacemente  esercitata  di  fronte  ai  diritti  derivanti  a  favore  degli 
altri  soci  da  un  contratto  di  società  (1).  Infine  non  si  può  pre- 
scindere  da  considerazioni  d'interesse  morale ,  le  quali  non  per- 
mettono che  il  marito  vegga  con  indifferenza  la  propria  moglie 
congiungersi  con  qualunque  specie  di  persone  in  alcune  troppo 
intime  relazioni  di  società  »  le  quali  furono  sempre  risguardate 
anche  come  un  vincolo  di  reciproca  benevolenza  e  consuetudine. 
11  dubbio  essendo  gravissimo,  mi  parve  opportuno  di  risolverlo 
nell'ultimo  capoverso  dell'art.  13  del  Progetto  definitivo,  movendo 
dal  concetto,  che  secondo  la  natura  delle  cose  e  la  condizione  at- 
tuale del  commercio,  è  necessario  distinguere  se  prendasi  parte 
in  una  società  con  responsabilità  illimitata,  o  si  partecipi  con 
un  Umitato  interesse  in  un'operazione  sociale.  Nel  primo  caso  le 
riferite  ragioni  presentano  una  vitale  importanza,  mentre  nel 
secondo  il  divieto  sarebbe  un  inutile  rigore,  poco  conciliabile 
con  gIi#ordìnarii  effetti  di  un'ampia  e  generica  autorizzazione 
accordata  alla  moglie  di  esercitare  in  qualunque  forma  il  com- 
mercio (Pag.  65  e  66). 

9.  n  Codice  vigente  ha  saviamente  colmata  una  lacuna  del 
Codice  Francese,  dichiarando  che  l'autorizzazione  accordata  ai  mi- 
nori, ed  il  consenso,  prestato  alla  donna  maritata,  possono  essere 
in  ogni  tempo  rivocati,  e  disponendo  che  in  tal  caso  essi  siano 
incapaci  di  esercitare  il  commercio,  per  il  principio  di  diritto: 
(  Quodcumque  eo  modo  dissolvitur,  quo  coUigatum  est  j»  . 

Però  la  revoca  non  può  mai  pregiudicare  i  diritti  acquistati  dai 

(1)  Veggansi  in  questo  senso:  Delamole,  Delle  società  di  commercio,  n.  56. 
•^  Pardessus,  Trattato,  n.  66.  —  Devilleniuve  et  Masse,  Dizionario, V.  Donna 
maiitata,  n.  8.  — ,  Bedarride,  Soc.  comm.,  n.  127.  —  Dàlloz,  Bép.,  V.  Gom- 
mer^t,  n.  210  e  Société,  n.  70.  —  Cortei^  Parigi  9  marzo  1857  (Sirey, 
1859, 2, 501).  —  Corte  di  Cassazione  Francese  9  novembre  1859  (Sirey,  1860, 
1,  74  e  DaUoz,  1860,  1,  87). 

In  senso  contrario:  Masse,  Droit  comm.  ecc.,  n.  1121.  —  Masse  et  Vergè, 
su  Zacharìae,  voi.  i,  §  174,  nota  26.  —  Aliamelli,  Inst.  di  dir.  comm.,  lib.  i, 
Tit.  I,  JL  88,  pag.  121.  —  ViBARi,  Corso  di  diritto  commerciale,  n.  148. 
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terzi,  neppure  per  le  operazioni  in  corso  di  negoziazione,  perchè 
i  terzi  non  possono  indovinare  il  cambiamento  di  volontà  atrenuto, 
ed  altrimenti  si  aprirebbe  il  varco  alle  frodi  (1)  (Pag.  67  e  68). 

10.  Nell'interesse  del  credito  e  per  tutelare  la  buona  fede  dei 
tei^i  contro  le  sorprese  della  frode,  la  legge  impone  la  pubblica- 
zione delle  convenzioni  matrimoniali  e  della  separaizione  dm  beni^ 
qaudo  avesse  luogo;  così  i  terzi,  conoscendo  a  quali  condizioni 
sia  stata  contratto  il  matrimonio,  potranno  estendere  o  diminuire 
la  loro  fiducia  verso  il  coniuge  conmierciaBte,  per  evitare  perdite 
irreparabili  in  caso  di  fallimento  (Pag.  68). 

11.  La  separazione  dei  beni  fra' coniugi  è  regolata  dalle  dispo- 
sizioni del  Codice  Civile  (2).  Il  Codice  di  Commercio  si  limita  a 
prescrivere  (3)  in  qual  modo  la  domanda  di  separazione  e  la 
sentenza  che  la  ammette  debbano  essere  pubblicate,  a  goaroi- 
tigia  dell'interesse  dei  terzi,  qualora  uno  dei  coniugi  sia  com- 
merciante. 

I  diritti  dei  creditori  del  marito  sono  enunciati  nell'Art.  1422 
del  Codice  Civile,  e  perciò  la  disposizione  del  secondo  capoTorso 
dell'art.  14  del  Codice  di  Commercio  vigente  non  può  avere  altro 
scopo  che  quello  di  dichiarare,  che  i  creditori  commerciali  hamo  fa- 
coltà di  opporsi  in  quaiunque  tempo  alla  separassione  (Pag.  66  e  67). 

Qemiirisslene  del  1869. 

12.  n  prof.  ViDABi  propose  che  si  determinasse  il  periodo  di 
tempo  per  il  quale  deve  durare  l'afiBssione  dell'atto- di  revoca  del- 
l'autorizzazione ;  la  quale  proposta  venne  poi  nella  discussione  allar- 
gata all'affissione  anche  dell'atto  con  cui  si  accorda  l'autorizza- 
zione medesima. 

(1)  Bravird,  Manuel  de  droit  comm.,  voi.  i,  pag.  110.  —  Look*,  B»P«^ 
du  Code  de  Comm.,  suirart.  4.  -*  Pardessus,  Droit  eomm.,  n.  64.  —  Hììs*i 
Le  droit  comm.  en  rapport  ecc.,  tom.  m,  n.  171.  —  Cihiain,  Traitó  dee  drMW 
dee  femmes,  n.  587. 

(«)  Codice  Civile,  art.  1418  e  seg. 

(8)  Cod.  Francese,  art.  «5.  -  Cod.  Albert.,  art.  15.  ~  Leggi  di  Bocei.  delle 
Due  Sicilie,  art.  688  e  68^.  -  Cod.  vig.,  art.  14. 
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A  tale  proposta  si  oppose  il  Presidente  facendo  osservare, 
che  inutile  riesce  la  determinazione  del  tempo  per  cui  deve  du- 
rare Taffissione,  mentre  incontn^tabilmente  dal  momento  della 
pubblicaziaae  della  revoca  o  della  dichiarazione  del  marito,  la 
donna  maritata  ed  il  minore  cessano  di  potere  esercitare  la  merr 
catara. 

Una  determinazione  di  tempo  per  la  durata  dell'affissione,  dice 
egli,  o^n  vale  che  a  far  dubitare  se  la  cessazione  dell'eaerdzio  della 
mercatura  si  avveri  giuridicamente  al  momento  della  pubblica- 
zione ddla  dichiarazione,  ovvero  allo  spirare  del  tempo  determi- 
nato per  la  durata  della  pubblicazione  medesima  ;  ciò  che  potrebbe 
dar  luogo  a  contestazioni  ed  a  contraddizioni  specialmente  col 
disposto  del  Codice  di  Procedura  Civile. 

Ejsulta  infatti  dall'art  844  del  Codice  di  Procedura  Civile  che 
la  sentenza,  la  quale  didiiara  interdetto  un  individuo,  deve  essere 
pubblicata  mediante  affissione,  eppure  non  è  determinato  il  tempo 
per  cui  tale  affissione  deve  durare.  Epperò  se  un  tempo  non  è  deter- 
minato per  la  pubblicità  dell'interdizione,  per  argomento  a  for-^ 
am  non  pi^ò  eissere  detcrminato  alcun  tempo  per  le  pubblicazioni 
di  cui  si  tratta. 

D'altronde  gli  art.  551,  631  e  719  del  Codice  di  Commercio 
(del  1865)  forniscono  altri  esempi  della  stessa  natura,  ed  offirono 
pjiii  v^ido  argomento  a  che  debba  respingersi  la  proposta  determi- 
nazione  del  tempo. 

A  tali  osservazioni  faQuo  eco  il  comm.  Sbuzzo,  il  cons.  Sbl- 
LKNATi  ed  il  prof.  Cabnàzzà-Pdglisi,  aggiungendo  che  nella  pra- 
tica la  mancanza  di  tale  determinazione  di  tempo  non  ha  mai 
fitto  ^o^gere  dubbi,  né  dato  luogo  a  contestazioni,  sicché  inutile 
0  dannosa  riesce  l'introduzione  di  una  nuova  disposizione. 
.  n  dott.  Lamfertigo,  riconoscendo  insieme  al  prof.  Vidabi  la 
verità  del  princìpio  che  la  capacità  all'esercizio  della  mercatura 
si  acquista  o  si  perde  dal  minore  e  dalla  donna  maritata  al  mxh 
mento  <die  l'autorizzazione  o  la  revoca  è  stata  pubblicata,  senza 
tener  conto  del  tempo  determinato  o  determinabile  per  la  durata 
di  tale  pubblicazione ,  fa  osservare  che  però  V  affissione  voluta 
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^la  legge  potrebbe  essere  frustrata  con  Taffissioiie  dì  un  mo- 
mento. Perciò,  dividendo  l'opinione  del  prof.  Yidabi,  propone 
che  un  termine,  anche  brevissimo,  sia  determinato  per  la  dorata 
dell  affissione  con  la  espressa  dichiarazione  che  gli  effetti  della 
revaca,  come  gli  effetti  dell'autorizzazione,  cominciano  sempre  a 
decorrere  dal  primo  momento  della  pubblicazione. 

II  conmi.  CoBSi,  tuttoché  abbia  poca  fiducia  nella  pubblicità 
per  mezzo  dell'affissione,  pure  appoggia  la  proposta  del  profes* 
sere  Vidari. 

Ha  le  osservazioni  del  prof.  Yidabi  e  degli  altri  che  sostennero 
la  sua  proposta,  incontrano  l'opposizione  del  Presidente  e  della  mag- 
gioranza della  Commissione,  la  quale  considera  senza  importanza 
la  disposizione  che  si  vorrebbe  aggiungere,  perchè,  quando  pure 
im  termine  fosse  prescritto,  non  potendo  perciò  derivarne,  secondo 
ro]<[tuone  unanime  di  tutti  i  membri  della  Commissione,  che  l'au- 
torizzazione 0  la  revoca  si  possa  tenere  come  non  avverata  se  la 
affissione  non  è  durata  per  il  tempo  prestabilito,  null'altro  sareb- 
besi  fatto  che  introdurre  una  disposizione  senza  scopo,  o  tutto  al 
più  diretta  a  determinare  una  maggiore  responsabilità  nel  Gan*. 
celliere  (Verb.,  n.  153). 

13.  Belativamente  all'art.  14,  la  Sotto-Commissione  aveva  pro- 
posto un'aggiunta  nei  seguenti  termini:  «  La  moglie  non  com- 
merciante può  obbligarsi  con  atti  singoli  di  commercio,  porche 
autorizzata  dal  marito,  quando  l'autorizzazione  sarebbe  richiesta 
per  un  simile  atto  civile  »;  ma  considerando  che  allo  scopo  del* 
raggiunta  provvede  a  sufficienza  l'art.  134  del  Codice  Civile,  com- 
binato cogli  art.  7  e  seg.  del  Codice  di  Commercio  (del  1865, 
corrispondenti  agli  art.  13  e  seg.  di  questo),  la  Commissione  deli*- 
^hera  di  non  inserirlo,  perchè  superflua  (Verb.,  n.  148). 

Cemmìssione  di  ooordimunente. 


U.  Sull'art.  18,  il  Presidente  (Giannuzzi-Savelu)  teme  eh» 
sìa  troppo  generico  il  riferimento  all'art.  136  del  Codice  Civile, 
^  che  possa  dar  luogo  al  dubbio  se  il  Tribunale,  contro  la  volontà 
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del  marito,  possa  accordare  alla  moglie  Tautorìzzazìoue  all'eser- 
cizio del  commercio,  giacché  con  ciò  gli  sembra  che  in  cose  di 
tanta  gravità  per  l'ordine  intemo  della  famiglia,  potrebbe  non  pa- 
rere opportuno  che  Tautorìtà  del  capo  di  essa  fosse  argomento  di 
dìscossione  nei  Trìbmiali. 

Gli  onorevoli  Tàjani  oVarè  ed  il  prof.  VroAKi  osservano  che 
questo  sistema  è  conforme  allo  spirito  della  legislazione  civile,  e 
che  tale  fa  appunto  il  pensiero  della  Sotto-Commissione  nell'ap- 
provare  l'art.  12  del  Codice  (divenuto  13). 

La  Commissione  delibera  di  conservare  l'articolo  (Yerb.,  n.  8). 

IL 
COMMENTO. 

Sommarlo. 

1.  Elementi  che  coakituìscono  la  qualità  di  commerciante.  Cosa  s'intenda  per 
professione  abituale. 

2.  La  qnìstione  intomo  la  qualità  di  commerciante  si  decompone  in  qiiistiont 
di  diritto  e  di  &tto.  La  qualità  stessa  paò  verificarsi  anche  in  concorso  dì 
altre  professioni  ed  arti. 

3.  Giuridicamente  non  vi  ha  differenza  nelle  denominazioni  di  cammerciantif 
negoeianti,  mercanti  e  fabbricanti.  Non  sono  però  commercianti  gli  artigiani 
e  gif.  artefici,  né  coloro  che  facciano  traflGico  molto  limitato. 

4.  Se  siano  commercianti  i  membri  delle  società  commerdali. 

5.  Rinvio  per  la  quistione  se  lo  siano  i  fiurmacisti,  e  per  altre^quistioni  similL 

6.  Della  qualità  di  commerciante  in  Prelazione  airinstitore  ed  al  preponente. 

7.  Della  prova  della  qualità  di  commerciante,  e  dei  mezzi  e  degli  argomen^ 
che  servono  a  stabiliila  o  ad  escluderla. 

8.  Se  la  sentenza  che  dichiara  la  qualità  di  commerciante  &ccia  stato  anche 
rispetto  ai  terzi. 

9.  Regola  ed  eccezioni  rispetto  alla  facoltà  di  commerciare.  Incapacità,  in- 
terdizioni ed  incompatibilità.  Sanzione  di  esse;  e  se  coloro  che  ile  sono  colpiti 
possano  essere  commercianti. 

10.  Non  possono  essere  considerati  commercianti  coloro  che  per  cagione  di 
lucro  &ociano  professione  abituale  dì  convenzioni  illecite  e  contrarie  ai  buoni 
costumi  ed  alFordine  pubblico. 
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11.  Incapacità  per  regola  geiieral.e  dei  minori  a  fare  atti  ^i  conunercio  e  ad 
assumere  la  qualità  di  commercianti  :  condizioni  alle  quali  ciò  si  rende  loro 
possibile:  emancipazione:  autorizzazione  airesercizio  del  commercio:  registra- 
zione ed  affissione  dei  relativi  atti. 

12*  L'esercizio  della  &coltà  deirautorìzzazione  è  lasciata  al  prudente  ar- 
bitrio di  chi  ne  è  investito:  forme  solenni  e  precise  di  essa,  e  delle  reUtìve 
pubblicazioni. 

VL  Poteri  del  Pretore  in  ordine  alla  constatazione  dei  motivi,  peri  quali 
il  jmdre  non  possa  esercitare  la  patria  podestà,  e  non  possa  quindi  dare  Tau- 
tori  z  stazione  al  ébmmercio. 

II.  L*autorizaazione  al  minore  deve  essere  espressa:  può  essere  generale,  o 
speciale  per  un  determinato  conunercio. 

15.  Facoltà  che  spettano  al  minore  autorizzato  al  commercio.  Può  special- 
mente stare  in  giudizio,  compromettere,  prestare  fidejussione  per  atti  relativi 
al  suo  commercio  e  contro  compenso.  Quid  del  contrarre  società  in  generale, 
e  società  in  ispecie  col  genitore,  dal  quale  sia  stato  emancipato? 

16.  Per  gli  atti  diversi  da  quelli  di  coinmercio,  il  minore  emancipato  ed  au- 
torizzato ai  medesimi  rimane  nella  sua  condizione  d'incapacità  agli'atti  ecce- 
denti la  semplice  amministrazione,  salva  la  facoltà  d'ipotecare  e  di  alienare  i 
suoi  beni  immobili. 

17.  La  presunzione  juris  di  commercialìtà  dei  contratti  e  delle  obbligazioni 
dei  commercianti  si  applica  anche  ai  minori  conmiercianti. 

18.  n  difetto  0  la  irregolarità  anche  di  una  sola  delle  condizioni  stabilite 
per  abilitare  il  minore  al  commercio,  rendono  nulle  le  sue  obbligazioni  di  nul- 
lità relativa,  opponibile  da  lui  é  dai  suoi  rappresentanti,  eredi  ed  aventi 
cau%.  Cosa  s'intenda  per  questi  ultimi.  Eccezioni  alla   detta  regola  della 

DUllitii. 

19.  Atti  di  commercio  stipulati  da  un  terzo  pel  minore,  promettendo  il  di 
lui  latto. 

20.  L'adempimento  delle  condizioni  stabilite  per  abilitare  il  minore  al  com- 
mercio, od  a  singoli  suoi  atti,  deve  averli  preceduti. 

21.  La  fEtcoltà  accordata  ai  minori  conunercianti  di  ipotecare  ed  alienare  i 
Idro  beni  immobili,  è  indipendente  dall'uso  che  facciano  del  denajro  ricavatone. 

22.  Autorizzazioni  di  cui  hanno  bisogno  il  genitore  investito  della  patria 
podestà  ed  il  tutore  per  continuare  l'esercizio  del  commercio  nell'interesse  dei 
minori  Eccezione  nel  caso  di  relativo  obbligo  contratto  dall'autore.  Se  le 
autorizzazioni  stesse  siano  necessarie  per  i  commerci  in  esercizio  all'attuazione 
di  questo  Codice. 

2S,  Ragione  del  consenso  nutritale  affinchè  la  moglie  possa  essere  oommer- 
dante.  Del  consenso  tacito.  Il  consenso  espresso  può  essere  circoscritto  in.  deter- 
minati limiti  Consenso  per  atti  singoli  dì  conmiercio. 
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24.  Casi  nei  qiiali  la  donna  maritata  non  ha  bisogiv)  del  consenso  del  marito, 
e  casi  in  coi  ha  bisogno  delFantorizzazione  giudiziale. 

25.  In  quale  senso  debba  intendersi  Vassema  del  marito,  che  costituisce  uno 
dei  casi  in  cui  la  sua  autorizzazione  non  è  necessaria. 

26.  In  quale  Voppasieùme  éPmteresse  fra  marito  e  moglie,  che  è  altro  dei 
detti  oasi. 

27.  L'autorizzazione  della  donna  maritata  ò  governata  dalla  legge  nazionale 
del  marito. 

28.  Forma  dell*autorizzazione  giudiziale  alla  stessa  donna  maritata. 

29.  Dell'autorizzazione  della  donna  maritata  che  sia  minore. 

90.  Vendita  da  parte  della  moglie  delle  merci  del  traffico  del  marito. 

31.  Fac(^  spettanti  alla  donna  maritata  oommeroiante.  Presanzione  di  oom- 
meroialità  dei  suoi  atti.  Eccezioni  alla  pienezza  di  dette  &ooltà.  Della  società 
con  terze  persone  e  col  marito. 

32.  Se  il  marito  sìa  tenuto  per  le  obbligazioni  commerciali  della  moglie,  spe- 
cialmente quando  abbia  profittato  degli  utili. 

33.  Nullità  relativa  degli  atti  di  commercio  della  donna  maritata  senza 
autorizzazione  :  atti  stipulati  per  essa  da  un  terzo,  promettendo  il  suo  fatto  : 
autorizzazione  posteriore  all'atto:  rinvio. 

34.  I(agioile  della  &ooltà,  sancita  nell'art  15,  di  revocare  rautorìzzazioae 
data  al  minore  ed  alla  donna  maritata.  La  revocazione  deve  essere  diretta. 

35.  La  &ooltà  stessa  spetta  al  marito,  anche  nel  caso  di  commercio  prece- 
dente al  matrimonio  ;  come  pure  nel  caso  di  autorizzazione  data  dal  Tribu- 
nale, quando  sia  cessata  la  ragione  per  cui  il  marito  non  potè  dare  il  consenso. 

36.  Dell'esercizio  della  facoltà  data  al  Tribunale  Civile  di  approvare,  pweco 
no,  la  revoca  dell'autorizzazione,  e  del  procedimento  relativo.  I  terzi  non  hanno 
diritto  d'intervenirvi.  La  senteiiza  del  Tribunale  è  appellabile. 

37.  Pubblicità  imposta  per  la  revoca  deirautorizzazione.  Degli  atti  di  com- 
mendo compiuti  non  ostante  la  intervenuta  revoca. 

38.  Cosa  s'intenda  per  opercuioni  m  carso,  di  cui  nell'ultimo  capoverso  del- 
l'art. 15. 

39.  Come  debba  provvedersi  all'eflfettiva  cessazione  del  conunereio  dopo  la 
revoca  dell'autorizzazione. 

40.  Scopo  del  sistema  di  pubblicità  stabilito  dagli  art.  16  a  20. 

41.  Indicazioni  che  deve  contenere  l'estratto  del  contratto  cU  matrìmomo. 

42.  Sanzioni  a  carico  del  notaio  e  delle  parti  per  l'inadempimento  delle  con- 
dizioni di  pubblicità  volute  dai  detti  arìdcolL 

43.  Delle  domande  di  separazione  di  beni  fra  coniugi,  uno  dei  quali  sia 
commerciante  :  pubblicazioni  relative  e  loro  scopo  :  -sanzioni ,  e  maggiori  di- 
litti  dei  creditori  per  titolo  di  commercio  in  confronto  dei  creditori  per  titoli 
dviH 
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1.  La  qualità  di  commerciante  si  verifica  quanto  alle  persone  fi- 
siche mediante  il  concorso  del  doppio  elemento^  dello  esercizio  degli 
atti  di  commercio^  e  del  fare  dell'esercizio  medesimo  V abituale  prò- 
fessUme;  e  quanto  agli  enti  collettivi  creati  per  l'esercizio  del  com- 
mercio, la  qualità  medesima  è  loro  senz'altro  impressa  da  questo 
scopo  appunto  della  loro  creazione. 

Quali  atti  siano  dalla  legge  reputati  di  commercio^  e  quali  no, 
è  detto  in  modo  dimostrativo  negli  art.  3,  4,  5  e  6  sovra  com- 
mentati; e  ^T  professione  abituale  s'intende,  come  si  legge  nella 
Relazione  Ministeriale  al  Senato,  un  esercizio  così  frequente  e  con- 
secutivo, da  costituire  in  certa  guisa  una  speciale  condizione  di 
esistenza  e  di  vita  sociale  (1),  od  in  altri  termini  un  esercizio  di 
atti  di  commercio  diuturno  e  continuo,  da  costituire  l'ordinaria 
occupazione  di  colui  che  vi  si  dedica  (2),  e  nel  senso  però  non  di 
una  non  interrotta  continuità,  ma  della  disposizione  a  detto  eser- 
cizio e  dell'esercizio  stesso  effettivo  ogni  volta  che  se  ne  presenti 
l'occasione  (3),  e  sempre,  ben  inteso,  a  fin  di  lucro  ;  e  s'intende 
tanto  che  nella  compilazione  del  Codice  di  Conmiercio  Albertino 
avendo  il  Senato  di  Savoia  proposto  che  al  primo  suo  articolo  si 
aggiungesse  una  frase  esprimente  questo  concetto ,  la  Conmiissione 
di  legislazione  respinse  la  proposta  come  superflua,  per  trattarsi 
di  cosa  per  sé  stessa  evidente  (4).  ' 

Perciò  non  sarebbe  da  considerarsi  conmierciante  colui  che  fa- 
cesse abitualmente  atti  di  commercio,  non  per  iscopo  di  lucro,  ma 
per  i  suoi  privati  bisogni  ;  il  che,  per  esempio,  accadrebbe  quando 
taluno  per  ricevere  le  proprie  rendite,  per  provvedere  ai  bisogni 
della  famiglia,  per  pagare  gli  oggetti  di  suo  personale  uso  e  si- 


li) Sq  questi  articoli,  i,  n.  1. 

(2)  Cassaz.  Torino  14  marzo  1877,  Banco  del  commercio  Monzese  contro 
Tizzoni 

(3)  App.  Venezia  14  giugno  1879,  Mlimento  Sandrì  e  Sandrì,  e  14  ot- 
tobre 1879,  Bancan  e.  Aga. 

(4)  Risposte  della  Regia  Commissione  di  legislazione  alle  Osservazioni  dei 
Senati  ecc.  sol  Progetto  del  Codice  di  Commercio,  pag.  8  e  9. 
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mili,  fosse  solito  di  trarre  o'  girare  lettere  di  cambio  (1).  Quanto 
agli  assegni  bancari  o  checks,  chit  hanno  preso  oramai  sì  grande 
sviluppo  anche  negli  affari  civili,  la  legge  vi  provvede  nel  capo- 
verso  dell'art.  6,  dichiarando  che  essi,  al  pari  del  conto  corrente, 
non  sono  atti  dì  commercio  rispetto  alle  persone  non  commercianti, 
se  non  hanno  causa  commerciale  ;  per  modo  che  non  potrebberOf 
per  quanto  l'uso  ne  fosse  moltiplicato,  dare  luogo  per  essi  soli 
nemmeno  al  dubbio  che  chi  li  adopera  sia  commerciante. 

La  qualità  di  commerciante  poi,  come  in  generale  la  determi- 
nazione dello  stato  e  della  condizione  delle  persone,  dipende  es- 
senzialmente dal  concorso  delle  circostanze  e  dei  requisiti  a  tale 
uopo  voluti  dalle  leggi,  ed  in  difètto  di  tale  concorso  la  volontà 
dell'uomo  è  impotente  ad  attribuirla  (2). 

2.  La  quistione  se  taluno  sia  commerciante,  ovvero  non  lo  sia, 
si  presenta  il  più  delle  volte  allorquando  quegli  che  è  supposto 
tale  viene  evocato  in  giudizio  per  l'adempimento  delle  sue  obbli- 
gazioni davanti  la  giurisdizione  commerciale,  od  allorquando  i  cre- 
ditori ne  provochino  il  fallimento,  nei  quali  casi  si  vede  il  debi- 
tore contestare  la  sua  qualità  di  commerciante  ;  e  la  quistione  me- 
desima si  presenta  pur  talvolta  allorquando  il  debitore  stesso  voglia 
ricorrere  al  fallimento  per  profittare  dei  vantaggi  di  un  concor- 
dato, attesa  l'abolizione  dell'istituto  della  cessione  dei  beni  ;  ed  in 
tale  caso  sono  i  creditori  che  cercano  di  spogliare  il  debitore  del- 
l'assunta qualità  di  commerciante,  per  impedirgli  di  usurpare  la 
protezione  che  la  legge  accorda  al  conunerciante  sventurato. 

Tale  quistione  si  decompone  in  una  quistione  di  diritto,  se  cioè 
gli  atti  esercitati  siano  di  conmiercio  (3),  ed  in  una  quistione  di 

(1)  Pabdb88V8,  Gonrs  de  dr.  comm.,  n.  79;  App.  Genova  21  nov.  1859,  Biod 
e.  Pittalnga,  e  30  agosto  1861,  Bellucci  e  Ansaldo;  App.  Torino  19  di« 
oembre  1863,  Demoni  e  N^gri. 

(2)  Ruota  drile.di  Firenze  80  settembre  1825,  Graziosi  e  Baroni  (Gan, 
Tiib.  Firenze,  1861,  n.  28),  e  Trib.  HL  Istanza  per  la  Lombardia....  1861, 
Fortis  e.  Bedaem  (Bettini,  1861,  2,  700);  App.  Perugia  9  marzo  1870,  Fa«- 
Btini  e.  Antony  Anboyet  e  0«  . 

(8)  Sogli  art  3  a  7,  n,  n.  4. 
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fatto,  se  cioè  gli  atti  stessi  siano  tali  da  costituire  Tabitoale  pro- 
fessione; e  quest'ultima  è  <iiie8ti(me>di  &tto,  perchè  la  legge  non 
ha  definito  l'abituale  professione,  ed  è  indagine  appunto  di  fatto 
il  vedere  se  gli  atti  di  commercio  che  forono  compiuti  siano  stati 
abbastanza  continuati,  peorseveranti  e  moltii^ici  da  costituire,  come 
é  è  detto,  l'occupazione  ordinaria  ed  una  ^eciale  condizione  di 
eeìsftenza  e  di  vita  sodsde:  per  ciò  appunto  il  relativo  giudizio  è 
incensurabile  in  cassazione  (1). 

Naturalmente  poi,  e  secondo  i  principii,  l'onere  della  prova  del- 
l'abitualità del  commercio  incumbe  a  quegli  che  invoca  la  qua- 
lità di  commerciante  (2). 

Venne  a  ragione  giudicato  che  anche  una  sola  impresa  può 
costituire  la  qualità  di  conamerciante,  quando  essa  sia  tale  da  av^e 
per  oggetto  una  grandiosa  speculazione,  che  renda  necessari  mol- 
ti plìd  atti  di  commercio,  come  in  quella  specie  era  l'impresa  del 
trasbordo  e  scarico  dei  carboni  nel  porto  di  Genova  (3). 

L'abituale  esercizio  di  atti  di  conmiercio  attribuisce  la  qualità 
ili  commerciante  anche  in  concorso  dell'esercizio  di  altre  profes^- 
ì^ioni  od  arti,  e  per  esempio  a  chi  sia  impiegato  dello  Stato,  dot- 
tore in  medicina,  ingegnère  o  notaio,  a  chi  sia  usciere,  a  chi  sia 
commesso  di  negozio  (4),  e  fu  pure  giudicato  che  anche  le  per8<me 
ecclesiastiche  devono  ritenersi  come  conunercianti  se  per  professione 
abituale  esercitano  atti  di  commercio,  perchè  in  quanto  concerne 

(1)  Ca^eaz.  Torino  3  agosto  1866,  Ripert  e.  Santhier;  Cassas.  Ni^li  13 
aprile  1869,  Romano  e.  Labonia;  Gassaz.  Franoeee  27  aprile  1841,  Synard. 

(2)  Cassaz.  Torino  11  giugno  1873,  Caratti  e.  Banoo  Sconto  e  Sete. 

(3)  Àpp.  Lucca  23  dicembre  1863,  Pietri  e.  Romei  ed  altri. 

(4)  Parodi,  Lez.  di  dir.  comm.,  I,  25;  Carnazza-Pugusi,  Dir.  conmi.,  i, 
^r^;  Dalloz^  Rép.  V.  Commerpatìt,  n.  86  e  seg.;  Àpp.  GoioTa  12  gennaio 
1B49,  Gatti  e.  Cemtti  e  30  dicembre  1850,  Battilana  e.  Ansebm;  Rota  Ro- 
mana 7  Inglio  1862,  Àzimati  e.  Boezi;  Àpp.  Lncca  1  f&bbraiò  1864,  Bo- 
bcrton  e.  Cattai;  Cassaz.  Torino  3  agosto  1866,  succitata  e  14  mano  1877 
pjaù  succitata;  Àpp.  Ancona  23  itiaggìo  1874,  Parini  e.  Lemesurier;  CasBafe. 
francese  28  maggio  1828,  Garet,  e  9  agosto  1849,  Testart  e.  Debuchy;  Àpp. 
Bordeaux  9  dicembre  1828,  Goulmain;  Àpp.  Parigi  4  gennaio  1853,  Gilbert 
•.  Plotel,  ecc. 
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1k  YÌia  civile  e  sociale  non  sono  diversi  dagli  altri  cittadini  (1), 
é  può  accadere  ed  accade  che  non  si  uniformino  al  precetto  «  ne 
clerici  ve!  monachi  secularibas  negotiis  se  immisceant  »  (2);  e  si 
fu  pefr  eliminare  ogni  dubbio  al  riguardo  del  concorso  di  altre  prò- 
fessioiri  od  arti,  che  in  seguito  ad  anàlbga  osservazione  del  Tribu- 
nato, neir  articolo  del  Codice  Francese  c<^ispondente  al  nostro 
venne  sostituita  l'espressione  professione  abituale  a  queUa  di  i^ro- 
Tessione  principaÌ€y  che  era  dtata  adoperata  nella  prima  redazione, 
affine  di  im^ièdire  che  presentando  un'altra  professione  od  arte  Bio- 
come  principaìej  taluno  cercasse  di  sfuggire  alle  sanzioni  delle 
leggi  commerciali  contro  il  commerciante  (3). 

3.  Giuridicamente  non  vi  ha  differenza  nelle  denominazioni  di 
commerdanH^  negozianti  e  mercanti^  che  si  danno  a  coloro  i  quali 
si  occupano  di  vendere  o  dare  in  locazione  le  derrate  o  le  merci 
che  comprano,  senza  cangiarne  la  forma,  e  di  fabbricanti^  che 
viene  attribuito  a  quelli  che  danno  alle  derrate  ed  alle  merci  una 
fbrma  e  talora  quasi  una  natura  diversa. 

Lo  stesso  però  non  deve  dirsi  della  denominazione  di  artefici 
e  di  artigiani  (4),  che  si  dà  a  coloro  i  quali  o  da  soli,  od  anche 
con  qualche  operaio  da  essi  dipendente,  lavorano  nell'arte  loro,  ed 
atSquistando  la  materia  prima  confezionano  oggetti  che  consegnano 
srubito  0  quasi  subito  ai  consumatori  od  ai  negozianti,  ed  il  cui 
lavoro  ha  maggior  valore  della  materia  che  acquistano. 

Costoro  addivenendo  alle  provviste  degli  utensili  e  delle  ma- 
terie prime  che  loro  sono  necessarie  ed  alla  vendita  dei  loro  pro- 
dotti, non  fanno  tampoco  atti  di  conmiercio,  come  si  è  detto  su- 


(1)  App.  Casale  9  aprile  1874,  Vigna  e.  Biroli. 

(2)  Nov.  123,  capo  6. 

(8)  LocRÉ,  Legìslat.  dy.  oomm.  etc.,  tom.  17,  xiv,  1,  ];ag.  299. 

(4)  L^artefice  esercita  un* arte  meccanica,  ma  con  più  intelligenza  e  con 
men  servile  lavoro  dell'artigiano.  L'artigiano  è  £1  semplice  esecatore  di  lavori 
meccanici,  come  segare,  murare,  ecc.  Un  orefice,  mi  orinolaio  sono  artefici  più 
che  artigiani. . . .  L'artefice  congegna,  compone,  ordina,  abbellisce,  inventa: 
Tartigiano  affatica,  aff^hina.  —  TonuBto,  Sinonimi. 
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perìormente  (1);  e  tanto  meno  possono  essere  qualificati  conuner» 
cianti  ed  essere  come  tali  assoggettati  ai  Tarli  obblighi  che  le 
leggi  impongono  a  chi  riveste  tale  qualità,  perchè  essi  più  che 
per  far  lucro,  operano  per  provvedere  al  proprio  sostentamentOt 
e  la  loro  abituale  professione  non  è  il  commercio,  ma  Tarte  in 
cui  si  affaticano  di  calzolaio,  sarto  e  simili. 

Questa  dottrina,  che  venne  insegnata  dagli  antichi  scrittori 
nostri  (2),  è  fra  i  moderni  adottata  dal  Yidàbi  (3),  dal  Pas- 
DBSsus  (4),  dal  ViNCENS  (5)  e  dal  Nououisr  (6),  ed  è  combat- 
tuta dal  Masse  (7),  dall'ORiLLABD  (8),  dal  Bedabbide  (9)  e  da 
qualche  altro  scrittore;  ma  sembra  che  a  torto  questi  ultimi  si 
rifiutino  di  ammetterla,  e  non  è  esatta  l'osservazione  del  MassS, 
ohe  cioè  anche  il  povero  artigiano,  il  quale  col  lavoro  delle  sue 
mani  trasforma  la  materia  che  sia  stata  da  lui  comprata  per  con- 
segnarla a  chi  gli  ha  ordinato  il  lavoro,  operi  per  procacciarsi  un 
lucro,  quaestiis  faciendi  causa,  ed  è  più  vero  invece  che  egli  lavora 
per  vivere:  ed  il  Pardessus  prevedendo  l'obbiezione,  ben  giusta- 
mente disse,  che  in  questa  materia  sarebbe  poco  ragionevole  il 
pretendere  che  il  più  od  il  meno  nulla  cangi  alla  quistione,  e 
che  il  principio  debba  essere  il  medesimo  a  riguardo  di  colui  che 
compera  un  po'  di  materia  prima  per  rivenderla  manufatta,  e  di 
quegli  che  ne  compera  a  tale  scopo  una  grande  quantità,  Bd  a 
riguardo  di  colui  il  quale  riceve  ordini,  che  eseguisce  colFaiuto 
di  un  operaio  o  due,  e  di  quegli  che  ne  impiega  una  grande 
quantità. 


I 


(1)  Sogli  art.  3  a  7,  n^  n.  15. 

(2)  STRàoOÀ*,  De   mercat.,  pag.  1,  n.  33;  Ansaldo,  De  oomm.,  n.  53; 
S<}àOciA,  De  oomm.  et  camb.,  Qnaest.  1,  §  1,  n.  12  e  13. 

(3)  Corso  di  dir.  oomm.,  n.  96. 

(4)  Coors  de  dr.  comm.,  n.  77  e  81. 

(5)  Leg.  oomm.,  tom.  i,  pag.  144. 

(6)  Des  trib.  de  oomm.,  etc.,  tom.  i,  pag.  404,  e  n,  pag.  71  e  seg. 

(7)  Le  dr.  comm.,  etc.,  n.  19. 

(8)  De  la  oomp.  oomm.,  n.  148. 

(9)  Des  comm.  et  de  Ut.  des  comm.,  n.  43. 
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Bs^on  vuole  che  una  distiiizioiie  si  faccia  fra  posizioni  tanto 
diverse;  e  sarebbe  in  verità  assordo  il  pretendere  che  l'artefice 
nel  senso  sovraccennato,  il  quale  intende  a  vivere  del  suo  lavoro, 
ma  non  a  speculare,  sia  obbligato  a  tenere  i  libri  ed  a  fare  gli 
inventari  prescritti  dal  Codice,  e  che  quando  gli  avvenga  di  non 
poter  pagare  i  meschini  debiti  che  possa  contrarre,  ne  debba 
venir  dichiarato  il  fallimento. 

Lo  stesso  deve  dirsi  di  coloro  il  cui  traffico  sia  assai  limitato, 
e  quelli  per  esempio  il  cui  fondo  di  conunercio  stia  tutto  in  una 
gerla  o  su  un  piccolo  banco,  perchè  anche  costoro  mirano  più  a 
guadagnare  il  pane  che  a  speculare  (1). 

E  se  non  può  sempre  riuscir  facile,  come  osserva  il  Pardessus, 
di  fare  la  detta  distinzione,  sembra  che  un  principio  direttivo  possa 
attingersi  dallo  scopo,  che  secondo  le  circostanze  risulti  essersi 
proposto  colui  del  quale  si  tratti;  se  cioè  abbia  operato  per  cam- 
pare la  vita,  ovvero  per  fai  lucro,  sia  pure  in  isfera  limitata,  nel 
quale  ultimo  caso  gli  si  possa  attribuire  la  qualità  di  commer- 
dante;  e  del  resto,  come  dice  ancora  il  Pardessus,  la  saviezza 
dei  Tribunali  e  la  pratica  possono  sole  togliere  ogni  difficoltà. 

4.  L'art.  8  comprende  espressamente  fra  i  conmiercianti  le  so- 
cietà commerciali,  perchè  la  natura  commerciale  è  ingenita  in  esse; 
ma  può  dirsi  dei  soci  delle  stesse  società  commerciali,  che  eser- 
citino essi  pure  il  commercio  per  professione,  e  che  perciò  siano 
conmiercianti?  Bene  insegna  il  Vidari  (2),  che  conviene  distin- 
guere fra  le  diverse  società  ;  che  i  membri  di  una  società  in  nome 
'Collettivo  ed  i  soci  accomandatari  si  devono  aver  sempre  per  com- 
mercianti, perchè  tanto  i  primi,  quand'anche  non  siano  ammini- 
stratori, quanto  i  secondi,  esercitano  direttamente  un'industria  mer- 
cantile, nei  rischi  della  quale  avventurano  tutti  i  loro  averi,  e 
la  conunercialità  dell'impresa  a  cui  danno  opera  si  imprime,  per 
così  dire,  indelebilmente  in  essi,  e  ne  informa  tutta  la  loro  per- 

(1)  Molimur,  Tr.  de  dr.  comm.,  pag.  105;  Dalloz,  Bép.  Y.  Commer^ant^ 
n.  28. 

(2)  Corso  di  dir.  commerciale,  n.  101. 

OrTOLuran.  ~  Codice  di  tammereio,  ecc.,  15. 
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sona,  e  così  venae  pure  giudicato  (1);  e  che  per  contrario  i  soci 
accomandanti  e  gli  azionisti  si  hanno  piuttosto  a  considerare  quali 
semplici  prestatori  di  fondi  dati  ad  altri  da  amministrare,  anziché 
persone  che  vogliano  esercitare  ed  esercitino  un  commercio  per 
conto  ed  in  n6|iè  proprio.  Diremo  perciò  che  i  primi  sono  com- 
mercianti, &  che  non  lo  sono  i  secondi. 

5.  Sulle  quistioni  che  si  fanno  se  siano  commercianti  coloro 
che  attendono  a  certi  determinati  atti,  come  per  esempio  i  farma- 
cisti, mi  riferisco  a  quanto  ho  detto  superiormente  relativamente 
agli  atti  di  commercio  (2),  perchè  naturalmente  si  dovranno  dire 
commercianti,  ovvero  no,  secondo  che  gli  atti  da  essi  compiuti  per 
professione  abituale  siano,  o  no,  di  commercio. 

6.  Quegli  che  faccia  abitualmente  atti  di  commercio  in  nome  e 
per  conto  di  altri,  non  è  che  un  rappresentante  o  preposto  di 
costui,  e  prende  nome  di  suo  institore  :  e  Institor  appellatus  est 
ex  eo,  quod  negotio  gerendo  instet,  nec  multum  facit  tabemae  sit 
praepositus,  au  cuilibet  aliae  negotiationi  »  (3)  ;  e  non  può  ri- 
guardarsi come  commerciante,  sebbene  eserciti  abitualmente  atti 
di  commercio,  perchè  non  contrae  in  proprio  (4),  ed  è,  come  dicono 
i  Dottori,  ntidus  ministeri  nudum  organum  di  altri. 

Lo  Stracca  ciò  insegna  scrivendo  che  «  si  lex  municipalis  de 
mercatore  seu  artifice  simpliciter  meminit,  intelligenda  esse  in  eo, 
qui  proprio  nomine  roercaturam  eiercet,  non  autem  alieno  (5), 
ed  anche  gli  scrittori  tedeschi  convengono  nella  teorica  che  il 
mandatario,  il  quale  a  nome  e  per  conto  altrui  fa  atto  di  com- 
mercio, non  diviene  commerciante,  sebbene  vada  soggetto  alla  giu- 
risdizione commerciale,  ed  hanno  la  teoria  stessa  posta  in  luce  (6); 
e  presso  di  noi  venne  giudicato  non  essere  commerciante  il  diret- 

(1)  App.  Torino  17  maggio  1867,  Talachini  e.  Scanzi. 

(2)  Sugli  art.  3  a  7,  ii,  n.  15. 

(3)  L.  3  Dig.,  De  instit.  act.  —  Art.  367  di  questo  Codice. 

(4)  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  97. 

(5)  De  mercatura,  pars  1,  n.  72. 

(6)  GoLDSCHMiDT,  Haudbuch  des  Handelsrecht,  tom.  1,  pag.  331,  nota  7; 
Endsrmann,  Handelsrecht,  §  13,  pag.  67,  nota  12,  ed  altri. 
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tore  di  una  impresa  commerciale  (1),  né  esserlo  colui  che  assume 
Tufficio  di  amministratore  di  una  società  anonima  (2). 

È  ben  inteso  che  quegli  che  ha  fatto  atti  di  commercio  e  pre* 
tende  di  averli  fatti  come  institore  altrui,  è  obbligato  a  provare 
il  mandato  (3). 

Allorquando  poi  colui  che  opera  per  conto  e  nell'interesse  di 
altri,  lo  faccia  in  proprio  nome,  e  quindi  hei  suoi  rapporti  in- 
temi col  suo  preponente  sia  bensì  un  vero  institore,  ma  però 
adoperi  coi  terzi  come  se  l'affare  fosse  suo  proprio,  offrendo  ai 
medesimi  il  suo  nome,  il  suo  credito  e  la  sua  responsabilità,  deve 
ritenersi  siccome  commerciante. 

Diffatti  Tart.  371  di  questo  Codice  espressamente  stabilisce  che 
in  mancanza  della  dichiarazione  da  parte  dell' institoi:e  di  aver 
trattato  per  il  preponente,  egli  contrae  obbligazione  personale;  ed 
anche  prima  ed  in  forza  del  principio  generale  di  diritto,  consa- 
crato anche  dal  capoverso  dell'art.  1744  del  Codice  Civile,  secondo 
cui  il  mandatario  che  opera  in  proprio  nome  è  direttamente  obbligato 
verso  la  persona  con  cui  ha  contrattato,  come  se  l'affare  fosse  suo 
proprio,  fu  a  ragione  giudicato  che  le  intelligenze  tenute  segrete, 
in  forza  di  cui  i  contratti  commerciali  fatti  da  taluno  in  proprio  nome 
fossero  in  realtà  compiuti  per  altrui  conto  ed  iateresse,  non  ba- 
sterebbero ad  escludere  la  qualità  di  commerciante,  che  da  quegli 
fosse  stata  assunta  verso  il  pubblico  (4). 

Il  preponente  medesimo  poi,  il  quale  abbia  preposto  l'iastitore 
all'esercizio  del  suo  commercio,  dovrà  essere  considerato  commer- 
ciante quando  si  abbia  un  esercizio  di  atti  di  commercio  nei  ter- 
mini dell'art.  8,  ci»è  per  professione  abituale,  sia  che  l'institore 
abbia  dichiarato  di  aver  trattato  per  il  preponente,  sia  che  non  lo 
abbi^  dichiarato. 

(1)  App.  Torino  2  maggio  1860,  Serra  e.  Ferr.  Vitt.  Emanuele,  e  18  set- 
tembre stesso  anno,  Ansaldi  e.  Thomas. 

(2)  App.  Torino  29  maggio  1868,  Riccardi  di  Netro,  Gloria  ed  altri  e. 
Vialet. 

-    (3)  App.  Venezia  23  giugno  1874,  Paluzzi  e.  Costalunga. 
(4)  App.  Genova  5  genn.  1849,  Maragliano  e.  Ansaldo. 
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Nel  primo  caso  ciò  deriva  dal  principio  generale  di  diritto,  se- 
condo cui  il  mandante  è  tenuto  per  le  obbligazioni  assunte  dal  man- 
datario secondo  le  facoltà  che  gli  ha  date  (ari;.  1752  Codice  Girile), 
e  dalla  speciale  disposizione  dell'ari;.  368  di  questo  Codice,  che 
dichiara  il  preponente  responsabile  dei  fatti  dell' institore  e  delle 
obbligazioni  da  lui  contratte  nei  limiti  del  conmiercio  a  cui  è 
preposto;  e  non  sembra  da  seguire  la  distinzione  che  alcuni  an- 
tichi scrittori  facevano  fra  il  caso  in  cui  il  preponente  facesse  egli 
stesso  alcun  atto  commerciale  ed  il  caso  in  cui  non  ne  facesse 
alcuno,  per  riconoscergli  soltanto  nel  primo  caso  la  qualità  di 
commerciante,  e  che  è  così  riferita  dallo  Stracca  (1):  «  Apud 
Alciatum  (In  lego  Mercis  Dig.  De  verh.  signif.)  tractatum  est, 
an  mercator  sit  dicique  possit  ille  qui  mercaturae  officium  per  se 
non  exercet,  sed  institorum  opera  ac  servorum  utitur;  et  putat  si 
nullo  modo  ipse  negotium  tractat,  verius  esse  mercatorem  non 
esse;  sed  si  et  ipse  aliquando  rationes  excutiat,  ematque  et  vendat, 
mercatorem  esse  non  negat  » .  Ed  invero,  come  bene  osserva  il 
Masse  (2) ,  il  fatto  del  mandatario  è  secondo  i  principii  repu- 
tato fatto  del  mandante:  «  qui  mandat  ipse  fecisse  videtur  »;  ed 
inoltre  «  aequum  Praetori  visum  est  (e  lo  è  sempre),  sicut  com- 
moda sentimus  ex  actu  institorum,  ita  etiam  obligari  nos  et  con- 
tractibus  ipsorum  et  conveniri  ))(3).  Questi  principii  sono  generali, 
e  sembra  che  non  comportino  la  distinzione  dell'antica  scuola. 

Anche  nel  secondo  caso  poi,  cioè  nel  caso  in  cui  Tinstitore  non 
•  avesse  dichiarato  di  aver  trattato  per  ir  preponente,  questi  deve  es- 
sere considerato  conmierciante  nel  concorso  degli  estremi  dell'art.  8 
rispetto  allo  stesso  institore,  perchè  derogando  in^  ciò  alla  regola  del 
diritto  civile,  scritta  nella  prima  parte  dell'art.  1744  Codice  Civile, 
che  cioè  quando  il  mandatario  agisce  in  suo  nome,  coloro  coi  quali  ha 
contrattato  non  hanno  azione  contro  il  mandante,  il  capoverso  del 
citato  art.  371  di  questo  Codice,  inspirandosi  all'interesse  del  com- 

(1)  De  mercatura,  p.  1,  n.  66,  e  gli  scrittori  da  lai  citati. 

(2)  Le  dr.  comm.  dans  ses  rapporta  etc.,  n.  955. 

(3)  L.  1,  D.  De  instit.  act.  —  Adde  L.  149,  D.  De  div.  reg.  jur. 
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mercio  ed  alla  ragionevole  presunzione  che  i  terzi  che  hanno  con- 
trattato coU'institore  conoscessero  la  di  lui  preposizione  e  faces- 
sero pure  calcolo  sulla  responsabilità  del  preponente,  prescrive  che 
anche  in  detto  caso,  ferma  Tobbligazione  personale  dell'institore,  i 
terzi  possono  sempre  esercitare  anche  contro  il  preponente  le  azioni 
che  derivano  dagli  atti  dell'institore,  appartenenti  e  necessari  al- 
l'esercizio  del  commercio  a  cui  questi  è  preposto. 

La  risoluzione  die  propongo  della  quistione  ha  pertanto  la  sua 
base  nella  duplice  obbligazione  dell'institore  e  del  preponente,  che 
trovasi  sancita  dalla  citata  disposizione  di  legge;  ed  appunto  per 
ciò  non  mi  sembra  che  possa  far  difficoltà  la  conclusione  di  tenere 
per  commercianti  tanto  Finstitore  quanto  il  preponente,  come  quella 
che  trova  la  sua  giustificazione  nella  disposizione  di  legge  mede- 
sima, che  sancisce  l'obbligazione  dell'uno  e  dell'altro,  ristretta  però 
naturalmente  quanto  al  preponente  inter  fìnes  prae^sitionis. 

7.  La  prova  della  qualità  di  commerciante  deve  naturalmente 
fornirsi  da  quegli  che  adduce  tale  qualità  per  fondamento  o  per 
elemento  essenziale  della  sua  azione  o  della  sua  eccezione  (1)  ;  e 
mezzi  ed  argomenti  con  cui  può  stabilirsi  od  escludersi  la  stessa 
qualità  di  commerciante,  quando  cade  in  controversia,  sono:  la 
opinione  pubblica  e  la  pubblica  notorietà,  perchè  esse  nascono  e 
si  formano  per  effetto  di  atti  reiterati  ed  abituali  di  commercio; 
la  qualificazione  di  commerciante  che  sia  stata  presa  od  accettata 
in  contratti  per  atti  pubblici  o  privati,  ed  in  atti  giudiziali;  la 
iscrizione  come  commerciante  nei  ruoli  delle  imposte  speciali  al 
commercio,  e  la  partecipazione  a  corpi  elettorali  e  ad  assemblee 
di  commercianti:  i  quali  però  se  sono  buoni  argomenti,  special- 
mente contro  quegli  che  pretenda  di  non  rivestire  detta  qualità, 
non  sono  però  tali  da  escludere  la  prova  contraria,  la  prova  cioè 
che  egli  non  eserciti  il  conamercio  per  professione. 

Nel  particolare  poi  della  prova  diretta  ad  escludere  la  sua  condi- 
zione di  commerciante,  che  voglia  darsi  da  quegli  che  abbia  assunto 

(1)  Caseaz.  Roma  18  marzo  1879,  Finanze  e.  Cerasi  e  Javelli;  App.  Ve- 
nezia 9  maggio  1877,  Mìlesi  e.  Schiavoni  e  Canella. 
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tale  qualità  in  atti  pubblici  o  privati,  mi  sembra  che  debbano 
applicarsi  i  principii  ranmientati  e  le  distinzioni  proposte  superior- 
mente a  proposito  della  quistione  analoga  della  causa  commerciale 
non  vera  espressa  nella  obbligazione.  Potrà  essere  ammessa  la  stessa 
pròva,  quando  sia  dedotta  contro  Taltro  contraente  il  quale  sia  con- 
corso alla  dichiarazione  che  voglia  provarsi  non  vera,  o  quando  la 
dichiarazione  stessa  non  vera  sia  stata  estorta  con  violenza  o  car- 
pita con  dolo  ;  ed  invece  non  potrà  la  prova  essere  ammessa,  quando 
si  tratti  di  un  mendacio  deliberatamente  commesso  da  colui  che 
la  domandi,  e  ciò  perchè  con  la  sua  dichiarazione  falsa  egli  ha 
tratto  in  inganno  l'altro  contraente  ed  i  terzi,  e  non  lo  si  può 
anmiettere  a  trar  profitto  dal  suo  dolo  (1). 

A  tal  proposito  è  stato  giudicato  che  colui  che  assume  pubbli- 
camente la  qualità  di  commerciante  nei  suoi  rapporti  coi  terzi, 
non  può,  quando  trattasi  di  eseguire  le  obbligazioni  che  ha  contratto, 
essere  ammesso  a  provare  di  non  essere  commerciante  (2)  ;  come 
è  stato  per  contro  pur  giudicato  che  chi  emettendo  un  biglietto 
all'ordine  si  è  qualificato  commerciante,  od  ha  dichiarato  che  ha 
ricevuto  mercanzia  per  il  suo  commercio,  può  provare  la  non  ve- 
rità di  queste  dichiarazioni  (3). 

Si  fa  quistione  se  l' apertura  di  un  negozio  o  di  uno  stabilimento 
provveduto  di  merci,  che  taluno  faccia  coU'annunzio  al  pubblico  me- 
diante circolari  od  altrimenti,  che  intende  esercitare  un  determinato 
commercio,  e  l'esercizio  di  qualche  singolo  atto,  basti  ad  attribuire  a 
questi  la  qualità  di  coìnmerciante.  Pardessus  (4),  Nouguier  (5)  ed 
Orillard  (6)  insegnano  Taffermativa,  dicendo  che  uno  stabilimento 
non  può  essere  cosa  fuggitiva,  che  esso  costituisce  una  professione 
abituale,  perchè  presenta  il  proprietario  disposto  ad  operare  abi- 

(1)  Sugli  art.  3  a  7,  n.  46. 

(2^  App.  Napoli  28  agosto  1869,  Anton}-  Auboyet  e.  Desanctis. 
r3)  Cassaz.  Napoli  17  marzo  1869,   Di  Pompeo  e.  Santucci;  App,  Genova 
27  dicembre  1866,  Dassori  e.  Chiossone. 
(4    Cours  de  dr.  comm.,  n.  78. 

(5)  Des  Trib.  de  Comm.  etc.,  t.  1,  pag.  231. 

(6)  De  la  juridict.  comm.,  n.  143. 
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tualmente,  e  che  quegli  che  abbia  ciò  fatto  non  possa  dirsi  aver 
compiuto  un  atto  di  commercio  isolato,  essendosi  attribuito  pub- 
blicamente una  professione  ed  avendo  pubblicamente  cominciato 
ad  esercitarla.  Ed  una  Corte  d'Appello  ha  applicato  questa  teoria, 
ritenendo  che  il  &tto  anzidetto  costituisca  atto  di  commercio  così 
qualificato,  da  attribuire  senz'altro  la  qualità  di  commerciante  a 
chi  rha  posto  in  essere.  (1). 

Uelamarre  e  Lepgitvin  sostengono  invece  che  né  l'apertura  dello 
stabilimento,  né  l'annunzio  di  voler  esercitare  un  determinato  ge- 
nere di  commercio  siano  efficaci  ad  attribuire  a  taluno  .la  ^a^lìtà 
di  cojnmerciante ,  quando  col  fatto  il  conunercio  annunzifito  non 
sia  stato  esercitato,  e  ciò  risulti,  come  accadrebbe  per  esempio 
se  quegli  del  quale  si  tratti  fosse  scomparso  pochi  giorni  dopo 
colle  sue  merci  (2).  Anche  il  Vidari  (3)  professa  l'opinione  che' 
colui  il  quale  adoperi  nella  conformità  suindicata  si  dovrà  avere 
per  commerciante  quando  agli  accennati  primi  atti  ne  tengano 
dietro  altri  che  intendano  a  sviluppare  l'industria  del  negozio  o 
dello  stabilimento,  benché  avvenga  che  questo  poco  dopo  si  chiuda; 
6  che  per  contrario,  se  la  chiusura  avrà  luogo  prima  ancora  che 
oasi  iniziato  alcun  aflbre,  l'apertura  si  dovrà  considerare  come  un 
conato  non  riuscito,  cioè  come  non  avvenuta  mai. 

E  sembra  veramente  da  preferirsi  l'opinione  di  questi  ultimi 
ficrittori,  con  l'avvertenza  che  non  potrebbe  avere  influenza  in  con- 
trario l'esercizio  di  qualche  singolo  atto,  perchè  n,è  la  disposizione 
ad  operare  può  equivalere  all'operare  effettivo  che  vuole  la  legge, 
né  qualche  singolo  atto  può  tener  luogo  dell'abitualità  degli  atti 
di  comm^cio  che  è  pur  dalla  legge  voluta,  e  non  può  produrre 
gli  stessi  effetti,  e  perchè  l'attribuirsi  una  professione  è  cosa  ar- 
bitraria e  non  può  da  sola  valere  a  far  aquistare  una  qualità,  per 
la  quale  la  legge  stabilisce  determinate  condizioni. 
E  fu  pure  a  buon  diritto  giudicato  che  per  qualificare  taluno 


(1)  App.  Firenze  4  giagno  1867,  Palmncci  e.  Del  BeUo. 
<2)  Traité  de  dr.  oomm.,  tom.  i,  n.  39. 
<3)  Corso  di 'dir.  comm.,  n.  99. 


232  LIB.  I.  DEL  GOBIM.  IN  GENERALE 

commerciante,  non  basta  provare  che  questi  abbia  preparato  tutto 
ciò  che  è  necessario  all'esercìzio  di  uno  stabilimento  industriale, 
ma  fa  di  mestieri  provare  anche  l'effettivo  e  continuato  esercizio 
dell'industria  (1). 

Delamarre  e  Lepoitvin  sono  però  caduti  in  equivoco  credendo 
che  lo  Stracca  professasse  dottrina  contraria,  e  soffermandosi 
perciò  a  dimostrare  che  la  stessa  supposta  contraria  dottrina  non 
fosse  applicabile  nel  diritto  moderno ,  nel  quale  V  esercizio  del 
commercio,  come  essi  osservano,  non  è  più  considerato  un  ufficio 
pubblico ,  come  lo  era  in  altri  tempi  in  Italia ,  allorquando  il 
Casarbgis  scriveva:  «  Quin  leges  Bomanorum  loquentes  de  an- 
tiquis  argentariis,  quorum  ufficium  tunc  temporis  publicum  erat, 
procedant  etiam  in  mercatoribus  nostri  temporis ,  nemo  est  qui 
dubitet  (2)  »,  e  non  è  più  del  pari  considerato  quale  un  pri- 
vilegio, come  lo  era  in  altri  tempi  in  Francia,  allorquando,  salve 
poche  eccezioni,  nessimo  poteva  essere  refu  marchand^  se  non  dopo 
Vapprentissage^  e  dopo  di  avere  subite  le  prove  prescritte  dalla 
ordinanza  del  1678. 

Invece  la  dottrina  dello  Stracca,  non  meno  che  di  altri  nostri 
antichi  maestri  (3)  è  conforme  alla  opinione  degli  illustri  scrit- 
tori francesi ,  la  quale  mi  sembra  la  più  vera ,  e  ne  viene  così 
confortata. 

n  passo  che  essi  citano  come  dello  Stracca,  e  di  un  supposto  Di- 
scorso 37,  n.  13,  lo  è  invece  della  Decisione  37,  n.  13  della  Bori 
Genovese,  la  quale  veramente  dopo  di  aver  scritto  che  :  «  ille  mer- 
cator  proprie  dicitur  qui  plures  negotiationes  exercet,  et  non  qui 
unam  »,  soggiunge,  citando  il  Baldo,  che  «  ima  mercantia  non  facit 
mercatorem,  sed  professio  et  exercitium,  et  hoc  est  clarom,  nisi 
unicam  mercantiam  praecedat  professio,  seu  matrìculati  in  matricula 
mercatorum  »  ;  ma  gli  scrittori  che  vennero  dappoi,  e  fra  essi  ap- 
punto lo  Stracca,  modificarono  in  quest'ultima  parte  la  teoria  della 

(1)  App.  Torino  8  febbraio  1868,  Mannati  e.  Bave  e  Aine. 

(2)  Disc.  187,  n.  27. 

(3)  Su  questi  articoli,  i,  n.  1. 
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Bota,  o  quella  da  essa  approvata.  Difatti  nel  suo  trattato  De  mer- 
eakéra  egli  insegnò  che  la  iscrizione  nell'  albo  dei  commercianti 
non  conferiva  che  il  nudo  nome  di  commerciante,  e  che  doveva 
aversi  Tesercizio  effettivo  e  continuato  del  conmiercio,  per  aspirare 
alla  qualità  di  c<Mnmerciante  e  goderne  i  vantaggi.  Dopo  di  aver 
scritto  che  «  receptum  est  eum  qui  semel  emit  et  vendit,  merca- 
torem  non  esse,  et  ex  unico  contractu  in  merce  factum  merca- 
tcrem  non  censori  »,  continua  bensì  dopo  lunga  dissertazione  e 
molte  citazioni,  scrìvendo  che  «  quod  diximus  ille  esse  mercatorem, 
qui  assiduìtate  quadam  et  frequenti  negotiatione  ad  hujusmodi 
mercatorìs  artem,  seu  verìus  officium,  se  dederìt,  et  propterea  ex 
nnico  actu  mercatorem  non  censeri,  temperandum  est  nisi  unicum 
actum  praecederet  professio,  seu  descrìptìo  in  albo,  et  ut  vulgo 
dicimus  in  matrìcola  mercatorum  ;  nam  nomina  a  professione  dieta 
profitendo  acquirantur:  nomina  vero  dieta  a  consuetudine,  seu  ab 
aduum  generalitate,  non.  ex  unico  actu,  sed  usu  et  exercitio  acqui- 
rantur »;  ma  poi  ha  cura  di  spiegare  che  «  haec  sententia  intel- 
ligenda  est  ut  is  qui  in  albo  mercatorum  descrìptus  est,  nudum 
mercatoris  nomen  consequatur,  eo  enim  solo  immunitaiibus  etprir 
vQegiis  mercatorihus  concessis  non  fruiiur  :  necesse  est  enim  mer- 
caturae  officium  exerceat  ut  immunitatihus  gaudeat.,.  Artem  non 
exercenies,  privikgiis  arti  concessis  non  fruì  (1)  ». 

E  la  stessa  dottrìna  professava  il  Casaregis,  il  quale  scrìveva,, 
come  i  lodati  scrittori  ranamentano,  che  «  Nomina  verbalia  signi- 
ficativa alicujus  exercitii,  ut  mercator,  hospitator  et  similes  non 
verificantur  exu  no  actu  sed  requiruntàssiduitatem  (2)  »,  come  aveva 
pur  scrìtto  prima  che  «  Mercatoris  qualitas  praedicatur  de  ilio, 
qui  per  se  vel  per  alium  quotidie  merces  emit  et  vendit,  et  si- 
nulia  ad  negotiationem  spectantia  (3)  » . 

Sugli  argomenti  che  si  adducono  per  stabilire  o  contestare  la 
qualità  di  conmierciante,  fu  giudicato  fra  l'altro  :  che  quando  ta- 

(1)  De  mercatura,  pars  1,  n.  6  a  11. 

(2)  Disc.  187,  n.  27. 

(3)  Disc.  102,  n.  11. 
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luno  sia  evocato  in  giudizio  come  Gommerciante,  il  difetto  di  con- 
testazione da  sua  parte  di  rivestire  siffatta  qualità  non  basta  per 
ritenerlo  tale,  se  la  natura  delle  operazioni  da  lui  compiute  non 
valga  a  conferirgliela  (1);  che  il  concorso  di  una  sentenza  contu- 
maciale portante  condanna  dì  persona  qualificata  commerciante  al 
pagamento  di  una  somma  e  del  soddisfacimento  da  essa  successi- 
vamente fattone,  non  basta  a  far  ritenere  costante  la  qualità  an- 
zidetta,, perchè  nel  giudizio'  contumaciale  non  potè  essere  discusso 
il  relativo  articolo,  e  perchè  il  soddisfacimento  importa  la  rico- 
gnizione del  debito,  e  non  della  qualità  di  commerciante  (2)  ;  che 
la  iscrizione  nei  ruoli  delle  tasse  quale  conmierciante  e  Tessere 
stato  sottoposto  al  relativo  pagamento  può  essere  un  argomento 
di  questa  qualità,  ma  non  basta  ad  attribuirla  (3);  che  l'avere 
taluno  nel  giro  di  più  anni  sottoscritto  biglietti  all'ordine  per  mer- 
canzie avute,  Tessere  stato  in  base  ad  essi  condannato  come  com- 
merciante e  Tavere  ottenuto  la  sentenza  di  dichiarazione  di  falli- 
mento, non  sono  circostanze  che  bastino  a  far  rivestire  la  qualità 
dì  commerciante,  e  quindi  ad  impedire  che  i  creditori  si  oppon- 
gano alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  in  concorso  di  altre 
circostanze  che  escludano  in  costui  la  qualità  di  commerciante,  e 
se  tali  fatti  avvennero  nel  giro  di  più  anni,  e  le  operazioni  com- 
merciali furono  di  tenue  entità  (4)  ;  che  non  bastano  ad  impri- 
mere la  qualità  di  commerciante  più  sentenze  in  cui  alcuno  sia 
stato  condannato  come  tale,  quando  questa  qualifica  non  vi  è  stata 
discussa,  perchè  la  condizione  delle  persone  è  determinata  dal  con- 
corso dei  requisiti  voluti  dalla  legge,  e  non  dalla  qualifica  che 
assumono  o  che  loro  viene  data  (5);  che  devesi  ritenere  conmier- 


(1)  App.  Nizza  7  marzo  1856,  Vilain  e.  Moisnel. 

{2)  Ruota  Fiorentina  30  settembre  1825,  Graziosi  e.  Baroni,  e  App.  Pe- 
rugia 9  marzo  1880,  Faustini  e.  Antony. 

(3)  App.  Genova  13  ottobre  1858,  Quaglia  e.  Galoppo. 

(4)  Bota  Romana  31  marzo  1856,  Rosicarellì  e.  Ricci,  ed  App.  Firenze  20 
luglio  1870,  Cannelli  e.  Giorgi. 

(5)  App.  Perugia  9  marzo  1870,  Faustini  e.  Antony,  Auboyet  e  C. 
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ciante  colui  che  firmò  molti  effetti  commerciali  per  causa  di  com- 
mercio e  fd  socio  di  una  società  in  nome  collettivo  (1);  che  non 
potrà  tentar  di  smettere  la  qualità  di  commerciante  chi  in  un 
atto  solenne  si  qualificò  tale  e  tale  figurò  in  molti  giudizi  (2); 
che  deve  ritenersi  commerciante  quegli  che  faccia  moltissime  ope- 
razioni di  borsa,  sottoscriva  cambiali  e  sia'  stato  ripetutamente 
condannato  per  debiti  commerciali  (3);  che  lo  apprezzamento  degli 
atti  abituali  di  conmiercio,  da  cui  si  possa  indurre  la  qualità  di 
conmierciante,  è  riservata  ai  giudici  del  merito  e  sfugge  alla  cen- 
sura delle  Corti  di  Cassazione  (4);  che  per  gli  usi  costanti  del 
'commercio  ed  anche  per  i  principii  della  scienza  uno  stabilimento 
di  commercio  od  una  casa  succursale  si  annuncia  e  si  manifesta: 
l''  con  l'apertura  di  un  magazzino  o  altro  simile  ufficio  conmier- 
ciale;  2""  con  l'apposizione  di  uno  scrìtto  o  tabella  indicante  il 
nome  del  commerciante  o  della  ditta^  come  pure  lo  smercio  o  la 
industria  cui  lo  stabilimento  è  destinato,  o  la  sola  indicazione  della 
specie  del  conmiercio  che  si  esercita  ;  3^  col  pagamento  delle  im- 
poste e  tasse  in  qualità  di  commerciante;  4^  colla  qualità  assunta 
negli  atti  o  nei  contratti  relativi  al  commercio  o  negozio  eser- 
citato (5);  che  è  commerciante  chi  fabbrica  e  smercia  in  gran  quaji- 
tità  un  farmaco  medicinale,  comprando  materie  prime  per  venderle 
trasformate  o  lavorate  (6);  che  la  semplice  qualifica  di  commer- 
ciante espressa  in  pochi  atti  e  per  talune  obbligazioni  non  può 
attribuire  la  qualità  di  commerciante  a  chi  tale  veramente  non 
sia  (7);  che  quando  il  Tribunale  di  Conuuercio  afferma  la  noto- 


(1)  Àpp.  NapoU  12  aprile  187 1,  Banco  dì  Napoli  e.  Dimauro. 

(2)  Cassaz.  Torino  10  agosto  1867,  Sanna  e.  Bavasoo. 

(3)  App.  Genova  14  gennaio  1861,  Richierì  e.  Cominio. 

(4)  Cassaz.  Torino  3  agosto  1866,  Ripert  e.  Saathier.;  Cassaz.  Firenze 
V  aprile  1875,  l)oni  e.  Rodoconacchi.;  Cassaz.  francese  27  aprile  1871, 
£jnard. 

(5>  App.  Napoli  5  agosto  1872,  Mariniello  e.  Ristori. 
(6)  Àpp.  Firenze  agosto  1866,  Pagliano  e.  Maldioi. 
^  (7)  Àpp.  Napoli  1^*  maggio  1874,  Salvati  e.  Coscia. 


236  LIB.   I.   DEL  COÌCM.   IN   OBNERALE 

rìetà  deiresercizìo  del  commercio  da  parte  di  taluno,  non  può  più 
essere  luogo  a  ragionevole  dubbio  sulla  verità  di  un  tale  fatto  (1). 

8.  Si  disputa  se  la  sentenza  che  dichiara  la  qualità  di  com- 
merciante di  taluno  valga  a  constatare  in  lui  tale  qualità  rispetto 
anche  ai  terzi,  cioè  anche  rispetto  a  chi  non  è  stato  parte  nella  causa. 

Vi  sono  esempi  di  giudicati  in  tal  senso,  per  la  considerazione 
che  le  sentenze  le  quali  stabiliscono  la  condizione  giuridica  e  la 
qualità  delle  persone,  debbano  reputarsi  come  rese  in  causa  di  stato 
e  debbano  perciò  far  cosa  giudicata  anche  riguardo  ad  altre  parti  (2); 
ma  non  mi  sembra  che  possano  approvarsi. 

Se  può  ritenersi  conveniente  di  eliminare  la  possibilità  che  ta- 
luno abbia  ad  essere  riguardato  commerciante  verso  gli  uni  e  non 
commerciante  verso  gli  altri,  deve  però  riconoscersi  del  pari  con- 
veniente ed  anzi  ben  giusto,  da  una  parte  che  il  debitore  non 
abbia  a  subire  verso  altri  le  conseguenze,  talvolta  assai  gravi, 
della  qualità  di  conmierciante  che  in  realtà  egli  non  rivesta,  solo 
perchè  l'abbia  lasciata  dichiarare  in  altra  circostanza  in  cui  gli 
riuscisse  inocua,  e  d'altra  parte  che  un  creditore  non  si  veda  pre- 
clusa la  via  di  escludere  la  qualità  di  commerciante  nel  debitore, 
al  quale  sia  riuscito  di  farsi  passare  contro  verità  per  tale  in  un 
giudizio  con  altri  ;  ed  in  codesto  conflitto  di  opposte  considerazioni 
di  convenienza  e  di  giustizia,  i  principi!  del  diritto  non  permet- 
tono che  si  accordi  autorità  di  cosa  giudicata  a  sentenza,  la  quale 
non  sia  stata  pronunciata  fra  le  stesse  parti  e  nella  stessa  qualità. 

La  identità  delle  parti  e  della  qualità  loro  è  condizione  inde- 
clinabile per  £eu:  luogo  all'autorità  appunto  della  cosa  giudicata: 
è  esplicito  al  riguardo  l'art.  1351  del  Codice  Civile,  come  è  an- 
tico l'insegnamento  che  res  inter  alias  judicata,  aliis  nec  prodest 
nec  nocety  essendo  sempre  stata  ammessa  la  giustizia  del  prin- 
cipio che  nessuno  può  essere  condannato  senza  essere  sentito  :  ne 

(1)  App.  Torino  10  maggio  1869,  Bosio  e.  Calcagno. 

(2)  App.  Genova  5  maggio  1875,  Tubino  e.  Crovetto,  e  11  giugno  stesso 
Mmo,  Tubino  e  Nossardi;  App.  Torino  27  novembre  1869,  Calieri  e.  Pastore 
6  Bonfiglìo,  e  9  stesso  mese  ed  anno,  Bonino  e.  Capra. 
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inauditus  condamnetur  ;  e  mi  sembra  effetto  di  errore  Fapplica- 
zione  alla  materia  dello  stato  di  commerciante,  che  le  succitate 
sentenze  hanno  fatto  della  detta  regola,  secondo  cui,  per  quanto  si 
riferisce  allo  stato  delle  persone,  le  pronuncio  del  magistrato  jus 
fadunt  inter  omnes. 

Questo  errore  che  io  qui  rilevo  sulle  traccie  di  un  maestro  so- 
lenne del  diritto,  derivò  dal  non  essersi  dagli  interpreti  del  diritto 
romano  mantenute  nei  suoi  giusti  limiti  le  disposizioni  per  le  quali 
in  esso  era  stabilito  che  il  giudicato  avesse  in  certi  casi  efficacia 
anche  rimpetto  ai  terzi.' 

Ecco  ciò  che  a  tal  riguardo  scrisse  l'illustre  Pisanelli  :  «  I  giu- 
reconsulti romani  osservarono  che  il  giudicato  in  due  casi  aveva 
efficacia  anche  rispetto  a  quelli  che  non  fossero  intervenuti  nel 
giudizio,  cioè  quello  sulla  filiazione  legittima,  e  quello  sullo  stato 
di  libertà  (L.  1,  §  16;  L.  2  e  3  pr.  D.  De  agnosc.  Kb.,  e  L.  25 
D.  De  stata  hom.  (1).  Ma  questa  eccezione  alla  regola  sull'auto- 
rità del  giudicato  non  aveva  luogo  senza  il  concorso  di  tre  con- 
dizioni, cioè  che  fosse  intervenuto  nel  giudizio  ^^U5  contradi  tor 
(L.  3  D.  De  Collusione  detegenda),  che  il  giudicato  si  fosse  reso 
in  contraddizione  delle  parti  (L.  27  D.  De  Ub.  caus.),  e  che  non 
vi  fosse  stata  collusione  (D.,  De  CoUus.  deteg.).  Svolgendosi  ed 
ampliandosi  col  processo  del  tempo  la  nozione  dello  stato,  i  com- 
mentatori del  diritto  romano  credettero  di  poter  applicare  le  me- 
desime regole  a  tutte  le  quistioni  di  stato  ;  ma  non  avendo  essi 
ben  compreso  il  principio  da  cui  procedeva  la  più  ampia  autorità 
del  giudicato  in  alcuni  casi,  spesso  errarono,  ed  i  loro  errori  si 
sono  anche  riprodotti  nella  nuova  giurisprudenza.  —  Siccome  è 
necessario  che  tutti  coloro  che  appartengono  ad  una  società  ab- 
biano per  le  ragioni  comuni  una  rappresentanza  comune,  cosi 


(1)  Nella  penultima  di  queste  leggi  si  stabilisce  la  sentenza  del  gindice 
jm  faoere:  le  quali  parole  ritraggono  manifestamente  la  straordinaria  esten- 
sione che  ayeya  il  giudicato  in  si&tte  quistioni,  nelle  quali  costituiTa  il^ 
ùUer  amneSf  mentre  d*ordinario  formava  il  Jus  inter  partes  (Sayigkt,  Traité 
de  dr.  rom.,  yoL  ti,  pag.  474). 
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necessariamente  ancora  i  giudicati  ottenuti  contro  quelli  che  rap- 
presentano legittimamente  una  società,  hanno  autorità  contro  tutti 
i  suoi  membri.  Né  in  ciò  si  potrà  scorgere  una  eccezione  al  prin- 
cipio, che  il  giudicato  sia  autorevole  solamente  per  coloro  che  sono 
intervenuti  nel  giudizio,  poiché  considerando  attentamente  questo 
fatto,  sì  vedrà  che  i  soci  debbono  reputarsi  intervenuti  anch'essi 
in  un  giudizio  trattato  da  colui  che  ha  il  diritto  di  rappresentare 
l'intiera  società.  Che  se  nondimeno  si  dubita,  ciò  nasce  perché  non 
si  mostrano  a  tutti  ugualmente  perspicui  o  consistenti  alcuni  le- 
gami sociali;  il  che  segnatamente  interviene  della  società  naturale, 
di  quella  cioè  da  cui  tutte  le  altre  s'iniziano  e  di  quella  in  cui 
tutte  le  altre  si  terminano,  la  famiglia  e  la  nazione.  Quando  i 
vincoli  sociali  sono  artefatti,  riescono  a  tutti  visibili,  e  respingono 
ogni  dubbio  sull'autorità  del  giudicato  rispetto  a  tutti  i  soci.  Per- 
itante chi  ben  guarda,  non  è  men  certo  che  il  giudicato  intomo 
lo  stato  di  famiglia  o  di  cittadinanza,  ha  forza  per  tutti  i  membri 
della  famiglia  o  della  nazione,  sol  che  sia  stato  ottenuto  contro 
quell'uno  da  cui  tutti  gli  altri  sono  legittimamente  rappre- 
sentati (1)  ». 

Prima  aveva  spiegato  come  si  era  svolto  ed  ampliato  col  pro- 
cesso del  tempo  il  concetto  dello  stato,  scrivendo  :  <c  È  risaputo  che 
i  diritti  e  le  obbligazioni  derivano  da  alcune  condizioni  dell'essere 

morale  dell'uomo,  le  quali  unite  insieme  costituiscono  lo  stato 

Insegnarono  i  giureconsulti  romani  che  le  quistioni  intomo  allo 
stato  delle  persone  fossero  pregiudiziali  (L.  6,  Cod.  De  ordine  co- 
gnit.);  ma  essi  n«n  giunsero  a  svolgere  in  tutta  la  sua  ampiezza  il 
concetto  dello  stato.  Pensarono  esaurirsi  siffatto  concetto  da  quelle 
sole  qualità  che  costituivano  la  capacità  polìtica  e  famigliare,  le 
quali  erano  certo  le  più  notevoli,  e  sulle  quali  perciò  era  naturale 
che  primamente  si  fermasse  l'osservazione  dei  giureconsulti...  ».  E 
prosegue  avvertendo  che  «  i  commentatori  del  diritto  romano  ave- 
vano già  scorta  la  stretta  analogia  tra  le  qualità  dalle  quali,  se- 

(1)  Comm.  al  Cod.  di  Proc.  Civile  per  gli  Stati  Sardi,  di  Mancini,  Pisa- 
KELLi  e  SciALOJA,  Vol.  1,  Parte  1,  n.  136. 
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condo  quel  diritto,  risultava  lo  stato,  e  parecchie  altre  ;  e  quindi  af- 
fermavano che  queste  altre  qualità  costituivano  uno  stato  secon- 
dario,.. »  ;  ed  indi  spiega  che  lo  stato  secondo  le  nuove  leggi  non  è 
soltanto  0  di  famiglia,  ovvero  di  cittadinanza,  ma  consistendo  in 
una  qualità  alla  quale  sono  inerenti  diritti  ed  obbligazioni,  lo  si 
deve  dire  anche  della  qualità  di  commerciante,  per  esempio,  di  l<h 
caiore,  di  conduttore,  di  compratore,  ecc.,  e  che  «  la  differenza  che 
passa  tra  le  quistioni  eh»  si  muovono  intimo  alla  qualità  di  citta- 
dina  e  di  figlio,  e  le  altre  di  commerciante,  di  proprietario,  di  ven- 
ditore e  somiglianti,  consiate  in  questo,  che  la  definizione  che  ot- 
tengono dai  magistrati  le  prime  hanno  autorità  contro  tutti,  e  per 
contrario  hanno  autorità  soltanto  fra  i  litiganti  le  sentenze  che  si 
pronunziano  sulle  qualità  private  (1)  » . 

Più  avanti  ^i  Io  stesso  scrittore  ritoma  suirargomento  a  propo- 
sito della  controversia  sulla  qualità  ereditaria  ;  e  notando  che  questa 
controversia  importa  pure  una  quistione  di  stato  nel  senso  più  ampio 
suindicato,  avverte  non  nodlitare  per  essa  quelle  speciali  ragioni  da 
cui  deriva  la  maggiore  estensione  del  giudicato  da  lui  esposte  su- 
periormente, rileva  che  i  giureperiti  non  avvertendo  alle  speciali 
ragioni  che  in  alcune  quistioni  di  stato  determinavano  la  straordi- 
naria estensione  deirautorità  del  giudicato,  la  credettero  conveniente 
anche  ad  altre  controversie,  nelle  quali  ravvisavano  pture  una  qui- 
stione di  stato,  e  che  il  loro  errore  consisteva  nel  non  avere  avver- 
tito quelle  ragioni  :  e  nel  particolare  della  detta  controversia  sulla 
qualità  ereditaria,  avverte  essere  caduto  in  errore  anche  il  Fabro  (2), 
e  colla  sua  autorità  avervi  tratto  pure  il  legislatore  piemontese  nel- 
l'art. 989  del  CJodice  Civile  Albertino,  «  violazione  manifesta  dei  più 
certi  prìncipii  dell*  autorità  del  giudicato»,  poiché  sanciva  che  il 
giudicato  appunto  sulla  qualità  ereditaria,  pronunziato  a  favore  di 
un  creditore  o  di  un  legatario,  giovasse  anche  agli  altri  creditori  e 
legatari  (8). 


(1)  Loco  citato,  n.  25. 

(2)  Codex,  Lib.  VII,  tit.  xxv,  def.  1. 

(3)  Loco  citato,  n.  532. 
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Pertanto  secondo  la  dottrina  deireminente  giureconsulto  Napoli- 
tano, che  si  raccomanda  non  meno  ratìcne  auctoritaUs  che  oMctori^ 
tate  raHaniSj  si  deve  rìteùere  che  le  sentenze  anche  in  materia  di 
quistioni  riguardanti  lo  stato  delle  persone  fadunt  jus  inter  omnes 
aitante  nel  significato  che  allo  stato  delle  jpersane  si  attribuiva  dai 
giureconsulti  romani,  e  cioè  per  quanto  riguarda  le  qualità  inerenti 
alla  nazionalità  ed  alla  famiglia  e  le  quali  quasi  si  direbbero  pub- 
bliche, e  che  invece  hanno  autorità  limitata  ^Ue  parti  le  sentenze  ri- 
guardanti lo  stato  delle  persone  nel  diverso  senso  suindicato,  e 
€Ìoè  le  qualità  private,  fra  cui  è  certamente,  e  lo  stesso  Pisanblli 
annovera,  quella  di  commerciante. 

Infine  avvertirò  che  il  legislatore  nostro  ha  pur  dimostrato  di 
voler  accostarsi  a  questo  concetto  più  ristretto  e  più  giusto  della 
accezione  al  gran  principio  sanzionato  dall'art.  1351  del  Codice  Ci- 
vile, in  quanto  che  nello  stesso  Codice  Civile  più  non  venne  ripro- 
dotto il  censurato  art.  989  del  Codice  Albertino  ;  e  che  non  diversa- 
mente è  intesa  la  cosa  dalla  più  autorevole  giurisprudenza,  giacché 
una  delle  nostri  Corti  Supreme  nel  censurare  una  sentenza  di  Corte 
d'Appello,  la  quale  aveva  ritenuto  che  la  dichiarazione  della  qualità 
ereditaria  ottenuta  da  taluno,  costituisse  cosa  giudicata  anche  a  fa- 
vore di  altri,  credendo  all'analogia  fra  la  qualità  relativa  allo  stato 
delle  persone  e  la  qualità  di  erede,  disse  essere  la  stessa  supposta 
analogia  destituita  di  ogni  fondamento  giuridico,  pel  motivo  che 
a  nel  primo  caso  si  tratta  evidentemente  di  un  fatto  che  interessa 
Tordine  pubblico  e  la  base  della  famiglia  nel  civile  consorzio,  il 
perchè  potè  ben  venire  sancito  dal  legislatore  che,  accertata  nei 
modi  legali  una  data  condizione  o  qualità  personale  di  fronte  ad  uno, 
la  medesima  spieghi  anche  la  sua  forza  e  valore  rispetto  ad  ogni 
altro.  Nel  secondo  caso  per  contro  la  indagine  o  la  quistione  sul 
punto  di  sapere  se  concorra  in  taluno  la  qualità  di  erede  è  tutta  di 
interesse  privato  ;  ond'è  che  non  potrebbe  esso  declinare  dall' appli- 
<;azione  delle  comuni  regole  del  diritto  (1)  » . 

Onde  si  vede  che  anche  nel  concetto  di  quella  Suprema  Corte  lo 

(1)  Cassaz.  Torino  14  febbraio  1874,  Pagnani  e.  Crispolti  e  Benzi. 


DEI  COMMERCUNTI.  ART.   8   A  20  241 

stato  delle  persone  qui  si  intende  in  senso  tale,  che  ne  rimane 
escluso  tutto  ciò  che  riguarda  Finteresse  privato,  come  è  della  qua- 
lità 0  dello  stato  che  taluno  rivesta,  oppur  no,  di  conmierciante. 

9.  Ognuno,  sia  persona  fisica  o  morale,  sia  cittadino  o  stra- 
niero, può  essere  conmierciante,  in  relazione  anche  all'art.  1105 
del  Ciodice  Civile  che  dichiara  qualunque  persona  poter  contrattare, 
se  non  è  dichiarata  incapace  dalla  legge;  e  questo  è  principio 
cosi  sicuro,  che  il  Consiglio  di  Stato  Francese  rigettò  un  articolo 
che  per  sanzionarlo  era  stato  proposto  da  una  sua  Sezione  neiroc- 
casione  della  compilazione  di  quel  Codice,  e  nella  esposizione  dei 
motivi  si  spiegò  non  essersi  creduto  «  qu'il  f&t  bésoin  de  dire 
qu*en  Franco  tonte  personne  a  droit  de  faire  le  commerce  (1)  » . 

Però  il  generale  principio  è  moderato  in  taluni  casi  da  speciali 
condizioni,  come  ad  esempio  il  permesso  dell'autorità  anmiinistra- 
tivaper  Tapertura  di  alberghi,  thittorie,  caffè  e  simili  (2);  ed 
inoltre  vi  sono  varie  eccezioni  al  principio  stesso. 

Debbonsi  primamente  eccettuare  le  incapacità  che  la  legge  sta- 
bilisce nel  particolare  interesse  di  certe  persone,  e  le  interdigioni 
«  le  incompatibilità^  che  essa  stabilisce  pure  neirinteresse  pub-  . 
blico  ed  in  quello  del  commercio. 

Le  incapacità  si  riferiscono  allo  stato  di  certe  persone  appunto, 
^  si  verificano  rispetto  alle  donne  maritate  ed  ai  minori  non  au- 
torizzati, agi'  inabilitati  non  assistiti  dal  curatore  (3),  ed  agli  in- 
terdetti, sia  per  cagione  d'infermità  di  mente,  che  per  effetto  di 
condanne  alle  pene  della  morte,  dell'ergastolo  e  dei  lavori  forzati 
a  vita  (4). 

(1)  LocRÉ,  L^.  cìVm  comm.  etc.,  tom.  17,  I,  2  e  4  e  XIX,  2. 

(2)  Art  35  deUa  Legge  20  marzo  1865  stilla  àcarezza  pabblica. 

(3)  L^huilnlitato  potrebbe  essere  oommerdante,  se  il  coratore  lo  assistesse 
sempre  nelVesercizio  del  commercio;  ma  questa  è  ima  mera  ipotesi  teorica, 
senza  possibilità  di  applicarne  pratica. 

(4)  Art.  9  e  13  del  Cod.  di  Comm.;  335,  339,  1106  e  1107  del  Cod.  Civ.; 
8  del  B.  Decreto  30  novembre  1865,  n.  2606,  contenente  disposizioni  transi- 
torie per  Tattoazione  del  Codice  Civile,  e  543  secondo  e  terzo  capoverso  del 
<]k)dice  di  Procednra  Penale. 

Ottolkngki.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  16. 


242  LIB.  ì.  DEL  GOMM.  IN  GEOTRALE 

Dblàmarre  e  LsporrviH  mn  comprendona  lìegli  incapaci  ad 
6£»Brcitetr6  il  commercio  gì' interdetti  per  condanna  penale  (1); 
ma  se  questa  opinione  pnò  contestai'Bi  ancfae  in  Francia  (2),  non 
potrebbe  eerto  applicarsi  presso  di  nei ,  perchè  l' articolo  3  del 
B.  Decreto  30  novembi^  1865  portante  le  disposi^oni  transitorie  per 
Taj^licazioae  del  Codice  Civile  Italiano,  nel  sottoporre  alla  inter- 
disìfOBe  legale  i  condannai  alle  pene  suaccennate,  stabilisce  che 
la  medesìnaa  toglie  loro  la  capacità  di  amministrare  i  proprii 
beni,  di  aliieiiarìi  e  disporne  per  atti  fra  ?ivi,  e  da  ciò  deriva  la  con- 
seguenea  che  non  possono  esercitare  il  commercio,  il  qnale  si  ccm- 
poie  di  continui  atti'  di  disposizioàe  e  di  alienazione  dei  proprii 
beni,  e  perchè  inoltre  il  capoverso  dell'art.  1007  del  Codice  Civile 
colpisce  di  nnUità  assoliita  U  obbligasioni  contratte  df^l'interdetti 
per  causa  di  pena.  B  se  cid  avesse  bisogno  di  conferma,  la  si  avrebbe* 
duplice,  cioè  primamente  nella  Relazione  al  Ke  del  Guardasigilli 
sul  Progetto  del  Codice  Civile,  nella  quale  riguardo  al  succitato 
art.  3  deUe  disposizioni  tran&atorie  si  legge  che  «  la  natura  stèssa 
delle  pene  pi6  gravi  non  permette  che  al  condannato  si  conservi  la 
libera  ^attmMBtraBione  e  la  piena  dispodbilità  del  suoi  beni  »,  ed 
in  secondo  luogo  nella  ragione  della  interdizione  l^le,  la  quale 
consiste  nel  non  doversi  permettere  che  un  condannate,  disponendo 
dei  suoi  beni  mentre  soonta  una  pena  severa,  possa  isv^tB  i  me^f 
0  di  compilare  una  evasione  a  prezzo  d'oro,  ovverò  dì  can^aie  un 
s(^gioÉnio  di  umttiaeione  e  di  dolete  in  uq  luogo  di  geditoenti  (3), 
imc^  ognun  vede  c^ne  si  aprìreWiye  fhcite  il  vtsreo  a  questi  in- 
L^nvepienti,  laddove  al  condannato,  soggetto  alla  interdizione  legale, 
si  conservasse  la  facoltà  di  obbligarsi  con  contratti  commerciali. 

11  YmARi  insegna  s^[)punto  come  cosa  non  controvertibile,  ohe  la  in- 
terdizione legale  per  causa  di  pena  sia  da  eq'uiparare  alla  int^rdiziene 
gttr£ziale  per  causa  dì  abituale  infermità  di  mente,  in  cìi5  che  ri- 
guarda questo  tema  dell$  incapacità  ad  eseìrcitare  il  commercio  (4)» 

(!)  Tr.  de  dr.  eormn.,  tem.  1,  n.  55. 

(2)  V.  Ma«sé,  Le  dr.  eomm.  eVc,,  n.  ll'OS. 

(3)  CftAUVBAV  et  HtLit,  Tbéùtié  da  Code  Penai,  n.  23di 

(4)  Corso  di  dir.  comm.,  n.  136. 
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ÀI  dubbio,  se  grincapaci  i  quali  non  ostante  la  loro  incapacità 
facciano  professione  abituale  di  atti  di  commercio,  debbano  essere 
reputati  commercianti,  mi  sembra  doversi  rispondere  con  distinzioni. 
La  risoluzione  dipendendo  dalla  validità,  o  meno,  degli  atti  di  com- 
mercio compiuti  dagl'incapaci,  non  potrà  mai  reputarsi  commer- 
ciante l'incapace  per  interdizione  legale,  perchè  la  sua  incapacità 
è  assoluta  e  radicale,  come  si  è  detto:  invece  i  minori  di  età,  non 
emimdpati,  né  autorizzati  al  commercio,  le  donne  maritate  non 
autorizzate  e  gli  inabilitati  non  assistiti  dal  curatore,  potranno 
riguardarsi  conmiereianti,  ow^o  no,  secondo  che  i  loro  atti,  nulli 
di  naHìtà  semplicemente  relativa,  vengano  impugnati  come  tali, 
opfme  no  (1). 

Le  interdizioni  dal  commercio  e  le  incompatibilità  col  commercio 
medesimo,  riguardano  le  persone  in  quanto  esercitano  proftesioni 
0  sono  costituite  in  uffici,  che  nell'interesse  pubblico  e  del  com- 
mercio non  devono  essere  cumulati  coli' esercizio  di  questo;  ed 
ho  avuto  superiormente  occasione  di  richiamare  akune  delle  stesse 
interdizioni  ed  incompatibilità  (2). 

Ed  anche  il  dubbio,  se  possano  reputarsi  commercianti  coloro 
che  m  contraddizione  ad  esse  esercitiBO  atti  di  con»aereio  per  prò- 
ftssàone  abituale,  parmi  doversi  risolvane  colla  distinzione  quivi 
indicata,  e  cioè  che  non  possano  esserlo  coloro  ai  quali  gli  atti 
steasi  siano  proibiti,  e  che  invece  possano  esserle  quelli  rispetto^ 
ai  quali  siano  dichiarati  soltanto  incompatibili  col  loro  ufficio. 

Altre  eccezioni  al  principio  generale  che  ogmmo  può  essere  com- 
mef orante,  sono  per  legge  stabilite  quanto  ai  flmzionarì  dell'orbe 
giodìnario,  eccettuati  i  condliatori  ed  i  givdici  di  commercio,  al  per- 
sonale a  prima  categorìa  dei  Consolati,  ed  ai  notu,  colle  disposi- 
zioni di  legge  sovra  richiamiate  (3),  e  lo  sono  pure  quanto  ai  pro- 
onratori  (4);  e  sebbene  riguardo  agli  avvocati  la  incompatibilità  della 
loro  professione  p^  quanto  si  attiene  al  commercio,  sia  limitata 

(1)  Art.  137,  322,  341  e  1107  del  Cod.  Civile. 

(2)  V.  sugli  art.  3  a  7,  ii,  n.  50. 

(3)lTÌ. 

(4)  Art.  43  della  Legge  8  giugno  1874,  n.  1938. 
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dalla  lettera  della  legge  a  quella  soltanto  dì  agente  di  cambio  o  di 
sensale  (1),  la  incompatibilità  con  l'esercizio  del  commercio  è  por- 
tata dalla  natura  stessa  delle  cose  ;  e  non  vi  è  avvocato  meritevole 
di  questo  nome  che  cumuli  con  quella  di  commerciante  la  propria 
professione ,  la  quale  cesserebbe  di  essere  nobilissima ,  come  è, 
quando  la  cura  dei  negozi  proprii  potesse  far  venir  meno  quella 
degrinteressi  che  gli  sono  affidati,  e  quando  da  disinteressato  confi- 
dente dei  suoi  clienti,  egli  potesse  tramutarsi  in  un  loro  concor- 
rente pericoloso. 

Altre  volte  era  stabilita  la  proibizione  al  fallito  di  ritenere  od 
assumere  la  professione  di  commerciante,  salva  la  sua  riammes- 
sione  alla  professione  medesima  per  effetto  del  ooncordato  (art.  551 
e  631  del  Codice  di  Conmiercio  del  1865);  ma  il  presente  Codice  pia 
non  contiene  nelFart.  697,  corrispondente  al  551  del  Codice  prece- 
dente, la  detta  proibizione:  e  si  vedrà  a  suo  luogo  (sugli  art.  683  a 
712)  che  la  proibizione  stessa  è  stata  eliminata  di  proposito. 

Quanto  alla  sanzione  delle  stabilite  incompatibilità,  mi  sembra 
che  debba  essere  quella  della  rimozione  che  le  autorità  competenti 
possano  pronunciare  dalla  posizione  o  dalla  professione  incompa- 
tibili con  quella  del  conmierciante,  di  colui  che  non  tenga  conto 
delle  incompatibilità  stesse;  e  ciò  perchè  senza  questa  sanzione  le 
relative  leggi  rimarrebbero  lettera  morta.  Ma  credo  che  egli  debba 
essere  pur  sempre  consiflerato  quale  conmierciante,  tanto  per  l'a- 
dempimento degli  obblighi,  quanto  per  l'esercizio  dei  diritti,  perchè 
la  qualità  di  commerciante  può  verificarsi  anche  in  chi  eserciti 
altre  professioni,  come  si  è  veduto  superiormente  (2),  e  quindi 
quegli  che  si  pone  in  questa  condizione  né  deve  essere  liberato 
dai  relativi  obblighi,  né  può  per  parità  di  trattamento  essere  pri- 
vato dell'esercizio  dei  diritti  pur  relativi. 

10.  Si  è  pur  veduto  superiormente  che  non  possono  formare  oggetto 
di  atti  di  commercio,  né  dare  in  alcuna  maniera  azione  in  giudizio, 
le  convenzioni  illecite  e  contrarie  ai  buoni  costumi  ed  all'ordine 


(1)  Art.  13  della  legge  citata  nella  nota  precedente. 

(2)  Suprtty  n.  2. 
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pubblico  (1);  e  come  conseguenza  di  ciò  deve  pur  dirsi  non  poter 
essere  considerati  commercianti  coloro  che  di  atti  illeciti  e  con- 
trari al  buon  costume  ed  all'ordine  pubblico  facciano  professione 
abituale  per  cagione  di  lucro. 

Non  mi  sembra  che  sia  nel  vero  il  Masse  quando  esprime 
una  opinione  diversa,  scrivendo  che  quegli  che  esercita  un  com- 
mercio illecito  è  commerciante,  perchè  l'abuso  che  egli  fa  del  com- 
mercio non  ne  snatura  Fuso,  e  perchè  i  suoi  atti  potranno  essere 
annullati^  ma  non  saranno  perciò  meno  atti  di  commercio.  Egli 
continua  arrecando  Tesempio  del  banchiere  che  riceve  interessi 
usurari,  il  quale  esempio  però  non  calza  presso  di  noi,  dove  è 
abolita  la  legge  suir  usura  ed  è  sanzionata  la  libertà  dell'  inte- 
resse, ed  arrecando  pure  l'esempio  di  quegli  che  faccia  il  com- 
mercio di  contrabbando,  sia  in  qualità  di  compratore  e  rivenditore, 
sia  in  quella  di  assicuratore,  del  quale  egli  dice  che  può  bensì 
essere  condannato  come  contrabbandiere,  ma  che  deve  essere  con- 
siderato quale  commerciante,  perchè  nell'un  caso  fa  professione 
dì  comperare  per  rivendere,  e  nell'altro  tiene  un  ufficio  od  una 
agenzia  di  affari  (2). 

In  verità  gli  atti  di  cui  si  tratta,  più  che  atti  semplicemente 
annullabili,  sono  radicalmente  nulli,  e  tali  che  non  possono  dare 
azione  in  giudizio,  come  ho  dimostrato  precedentemente  (3)  ;  e  ciò 
posto,  è  manifesto  che  atti  simili,  per  quanto  ripetuti,  non  possono 
produrre  l'effetto  di  costituire  commerciante  colui  che  li  compie, 
perchè  quod  nuUum  est  nuUtmi  produdt  effeohmy  e  non  può  dirsi, 
come  pur  &  il  lodato  scrittore,  che  sia  circostanza  accessoria  e  se- 
condaria quella  che  investe  l'atto  per  intiero,  e  ne  produce  la  nul- 
lità radicale:  né  mi  sembra  da  seguirsi  la  sottile  distinzione  che  egli 
fa  nel  particolare  di  coloro  che  tengono  casa  di  prfctituzione,  rifiu- 
tandosi bensì  di  considerarli  quali  commercianti  per  tutto  ciò  che  si 
riferisce  ai  &tti  di  prostituzione,  e  tali  considerandoli  in  ragione 


(1)  Sogli  art.  3  a  7,  ii,  n.  2. 

(2)  Le  droit  comjn.  etc.,  n.  963. 

(3)  Sugli  articoli  pure  3  a  7,  ii,  n.  2. 
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degli  Oggetti  che  vendono  e  forniscono  nei  loro  stabilimenti  (P!)^ 
perchè  la  turpitudine  dello  scopo  della  v^idita  e  della  fornitura  non 
permette  la  distinzione  medesima;  e  contro  ancora  ciò  che  egli  ne 
scrive,  parmi  che  si  possa  veramente  applicare  a  coloro  che  eser- 
citano commerci  illeciti  e  fanno  operazioni  turpi,  qudlo  che  lo 
Stracca,  secondo  le  idee  del  suo  tempo  scriveva  deirusuraio,  die 
cioè  «  illicite  et  injuste  mercaturam  exercens,  idest  malus  marcator, 
non  est  proprie  mercator,  sed  abusive  et  aequivoce  »  (1).  Anche  un 
altro  reputato  scrittore  francese  combatte  l'opinione  del  Masse  (2). 

n  contrabbandiere  pertanto  e  tutti  coloro  in  generale  che  eser- 
citano commerci  illeciti,  e  tanto  più  commerci  turpi,  non  possono 
usurpare  l'onorata  posizione  sociale  del  commerciante  (3). 

11.  I  minori ,  cioè  le  persone  che  non  hianno  compiuto  i  ventun 
anni  (art.  240  Codice  Civile),  essendo  per  regola  generale  in- 
capaci di  contrattare  (art.  1106  stesso  Codice),  dovevano  tanto 
più  reputarsi,  pure  per  regola  generale,  incapaci  di  esercitare  il 
commercio,  salva  naturalmente  nel  minore  emancipato  la  capacità 
di  assumere  mandati  commerciali  sotto  la  responsabilità  del  man- 
dante in  senso  dell'art.  1743  del  Codice  Civile,  anche  come  insti- 
tore,  agente  di  negozio  e  commesso  viaggiatore  ;  in  quanto  che 
le  operazioni  di  commercio  sono  più  malagevoli  degli  a$ti  ordi- 
nari della  vita  civile,  ed  il  conunercismte  si  trova  esposto  a  molti 
pericoli. 

Oli  art.  9  e  seguenti  di  questo  Codice  suppongono  tale  regoli 
generale;  ma  ad  essa  dovevano  farsi  eccezioni,  m^cè  le  quali  si 
rendesse  possibile  anche  ai  minori  l'esercizio  àA  commercio,  che 
soventi  è  loro  utile  ed  anche  necessario,  o  per  dar  loro  una  ocgq- 
pazione  od  un  conveniente  collocamento,  o  per  non  lasciar  perdere 
l'attività  spessa  raggusurdevole,  che  rappresenta  uno  stabUimento 
commerciale  od  industriale. 

Le  condizioni  imposte  dagli  art.  9  e  10  ai  minori,  per  poter 


(1)  De  mercatura,  pars  1,  n.  32. 

(2)  Alaitzet,  Comm.  da  Cod.  de  Comm.,  tom.  i,  n.  259. 

(3)  Cassaz.  di  Firenze  11  aprile  1854,  C...  e.  Galligo. 
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esercitare  il  commercio  ed  essere  reputati  maggiori  quanto  alle 
relative  obbligazioni,  sono:  la  emancipcufiane,  la  quale  ha  insita 
Taltra  condizione  del  viinimo  di  età;  Vauioris^asione  airesercisio 
aiH»nnto  del  commercio,  e  la  registrazione  e  Vtìi^^ùme  deireman- 
cìpaùone  e  dell'autoriszazione. 

Quanto  aUa  omancipazicoie,  sì  è  dubitato  se  essa  nno  formasse  inu- 
tile duplicazione  coirautorizaazione  a  cammjerciare,  la  quale  come 
più  larga  di  essa  ne  comprendesse  tutte  le  facoltà;  ma  si  ò  mante- 
nata  anche  TemMicipazione  eirdinaria  per  il  motivo  principalmente, 
osarne  si  osaervò  in  seno  al  Consìglio  di  Stato  Francese  nei  lavori 
preparatorii  di  quel  Codice,  che  l'autorizzazione  speciale  al  corn- 
iolo, k  quale  naturalmente  non  avrebbe  esercitata  alcuna  in- 
fluenza sugli  atti  diversi  dal  commercio  medesimo,  non  avrebbe 
ibilitato  il  minore  a  riscuotere  i  suoi  redditi,  e  che  sarebbe  stato 
troppo  starano  il  veder  privo  di  questa  fao<^tà  il  minore  commor- 
dants,  che  pure  commeroialmente  avrebbe  potuto  assumere  gl'im- 
pegni più  importanti  (1). 

La  conàizìone  della  emancipazìose  poi  trae  seco,  come  si  è  detto, 
un  minimo  di  età  nei  casi  ordinari,  perchè  giusta  Tart.  811  del 
Codice  Civile,  il  minore  deve  av^  compiuto  gli  anni  dieiotto  per 
poter  essere  emancipato;  essendo  da  avvertire  che  questo  minimo 
<li  età  può  disoradere  in  caso  di  matrimonio,  poiché  esso  produce 
Teffetto  della  emancipasione  legale  (art.  310  del  Codice  Civile), 
ei  il  natrimonio  à  permesso  alla  donna  quando  abbia  compiuto 
i  quindici  anni  (art.  55  stesso  Codice),  e  può  essere  pure  ecee- 
lionalmente  e  mediante  dispensa  permesso  all'uomo  agli  anni  quat- 
tordici ed  alla  donna  agli  anni  dodipi  (art.  68  capoverso  del  Co* 
dico  Civile). 

Però  coloro  ai  quali  appartiene  la  Smiii  di  accordare  o  di  negare 
rtmtoffizaazione  ad  esercitare  il  conunercio  ai  minori  emancipati, 
Scendo  uso  prudente  della  facoltà  medesima,  si  asterranno  natu- 
rahnente  dal  valersene  quando  l'età  e  le  attitudini  del  minore  non 
4)ffirano  guarentigie  che  questi  sia  per  usare  convenientemente  della 

0)  liOCRi,  Lég.  civ.  comm.,  etc.,  tom.  17,  psLg.  130. 
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libertà  di  commerciare,  e,  salvo  casi  eccezionali,  non  accorderanno» 
l'autorizzazione  a  minori  che  non  abbiano  compiuto  almeno  i  di- 
ciotto anni;  e  da  questo  uso  prudente  di  detta  facoltà  penso  che 
nasca  il  fatto  constatato  dalla  Relazione  Ministeriale  al  Senato, 
che  cioè  nessun  inconveniente  sia  derivato  dal  non  essere  Tetà  dei 
18  anni  requisito  essenziale  alFautorizzazione  ad  esercitare  il  com- 
mercio del  minore  emancipato  per  effetto  del  matrimonio  (1). 

L'autorizzazione  anzidetta  deve  darsi,  come  dice  l'art.  9,  dal 
genitore,  con  atto  davanti  al  pretore,  o  dal  CAsiglio  di  famiglia 
0  di  tutela  con  deliberazione  omologata  dal  Tribunale  Civile,  se- 
condo le  disposizioni  dell'art.  319  dèi  Codice  Civile.  Nei  Progetti  del 
presente  Codice  la  disposizione  medesima  conteneva  maggiori  spie- 
gazioni, cioè  quanto  all'autorizzazione  del  genitore  era  spiato  che 
dovesse  darsi  dal  genitore  emancypànte,  e  quanto  al  Consiglio  dì 
famiglia  o  di  tutela,  era  pur  spiegato  che  l'autorizzazione  dovesse 
darsi  se  i  minori  fossero  stati  da  esso  emancipati  (art.  6  del  Pro- 
getto preliminare  e  8  del  Progetto  definitivo);  e  ciò  deve  pur 
sempre  ritenersi,  essendosi  eliminate  le  dette  spiegazioni  solo  perchè 
sarebbero  state*  superflue  nel  testo  della  legge. 

Pertanto  il  genitore  che  deve  dare  l'autorizzazione  è  quegli  che, 
esercitando  la  patria  podestà,  ha  il  diritto  di  emancipare  il  figlio 
(art.  311  Codice  Civile),  e  questi  è  il  padre  ;  e  quando  ^li  non 
possa  esercitarla,  la  madre  (art.  220  stesso  Codice). 

Nel  caso  poi  in  cui  o  manchino  amendue  i  genitori,  od  amendue 
sieno  impediti  di  impartire  l'autorizzazione,  quest'ufficio  è  affidato 
al  Consiglio  di  famiglia  pei  figli  legittimi,  ed  al  Consiglio  di  tutela 
pei  figli  naturali  riconosciuti  e  pei  fanciulli  ammessi  negli  ospizi 
che  non  abbiano  parenti  conosciuti  (art.  311,  312,  313  e  262  detto 
Codice),  colla  formalità  inoltre  della  omologazione  del  Tribunale 
Civile  :  il  quale  deve  essere  quello  del  domicilio  del  genitore  im- 
pedito 0  del  tutore,  secondo  i  casi  (2). 


(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  3.     . 

<2)  Paoli,  Nozioni  elementari  di  diritto  civile.  —  Giom.  delle  Leggi,  1879^ 
pag.  169  (per  analogia). 
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Giova  rammentare  che  il  genitore  non  può  esercitare  la  patria 
podestà  nei  casi  seguenti  :  se  ne  è  privato  per  abuso  della  po- 
destà medesima,  o  per  violazione  o  trascuranza  dei  doveri  che 
impone  (art.  233  Codice  Civile),  essendo  da  avvertire  che  i  rela- 
tivi provvedimenti  devono  essere  dati  non  in  via  di  giurisdizione 
volontaria,  ma  in  forma  contenziosa  (1):  se  ne  è  privato  pure  per  es- 
sere condannato  alla  pena  della  morte  ^  dell'ergastolo  o  dei  lavori 
forzati  a  vita  (art.  3  delle  disposizioni  transitorie  per  Tapplicazione 
del  Codice  Civile  del  30  novembre  1865,  n.  2606):  se  è  stato  inter- 
detto e  quindi  egli  stesso  si  trova  in  istato  di  tutela  (art.  329  Codice 
Civile):  se  è  in  istato  di  assenza i^re^unto  (art.  46  stesso  Codice), 
e  tanto  più  se  l'assenza  è  dichiarata  (confir.  art.  20  e  21  e  art.  22 
e  seg.  Codice  medesimo),  per  la  impossibilità  in  cui  si  trove- 
rebbe dell'esercizio  effettivo  della  podestà  patria. 

Tutto  ciò  si  applica  tanto  al  padre  che  alla  madre:  quanto  a 
questa,  può  sorgere  il  dubbio,  se  si  trovi  impedita  di  .accordare 
l'emancipazione  e  l' autorizzazione  al  commercio  dei  figli  minori, 
nei  casi  in  cui  essendo  essa  passata  a  nuovo  matrimonio,  non  le 
aia  stata  conservata  Tanmiinistrazione  dei  beni  dei  figli  medesimi 
(art.  237  e  238  Codice  Civile);  e  mi  sembra  che  il  dubbio  abbia 
a  risolversi  nel  senso  che  la  madre  ciò  non  ostante  conservi  i 
detti  uffici,  perchè  Famministrazione  dei  beni  dei  figli  non  essendo 
che  uno  dei  diritti  inerenti  alla  patria  podestà,  la  sua  privazione 
non  può  importare  la  privazione  anche  degli  altri  diritti  ed  ufficit 
e  perchè  nella  materia  odiosa  della  privazione  di  diritti,  non  si 
può  procedere  con  interpretazione  estensiva  della  legge. 

12.  L'esercizio  del  diritto  che  compete,  come  si  è  detto  supe* 
riormente,  ai  genitori  ed  ai  Consigli  di  famiglia  e  di  tutela,  se> 
condo  i  casi,  di  autorizzare  i  minori  al  commercio,  non  è  soggetto 
ad  alcun  controllo  ed  è  affidato  al  loro  prudente  arbitrio;  ma  conoie 
venne  anche  da  altri  osservato,  non  si  saprebbe  troppo  raccoman- 
dare loro  di  adoperare  con  prudenza,  e  di  non  accordare  l'auto- 
rizzazione se  non  dopo  di  essersi  ben  convinti  dell'attitudine  del 
minore  al  commercio. 

(1)  Cassaz.  Torino  10  dicembre  1868,  Bordoni  e.  Bacca. 
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Le  farme  con  cai  nei  diversi  casi  si  deve  d^e  ai  minori  Tautorizza- 
zione  al  conamercio,  e  si  devono  ùie  le  relative  pubblicazioni,  sono 
stabilite  nell'art.  9;  e  le  forme  steise  non  potrebbero  essere  aostifeuite 
(la  altre,  e  per  esempio  non  potrebbero  i  genitori  conferire  la  detta 
autorizzazione  con  atto  privato  od  anehe  pubblico,  volendo  la  legge 
che  vi  si  addivenga  colle  solennità  di  un  atto  passato  davanti  la 
autorità  giudiziaria,  la  quale  in  tali  casi  non  ha  però  altro  ufficio 
che  quello  di  provvedere  a  che  Tautorizzazione  sia  seria  e  verace; 
come  non  potrebbe  provvedersi  alla  sua  pubblicazione  altrimenti 
che  colle  trascrizioni  e  le  affissioni  ivi  prescritte,  volendo  la  legge 
stessa  che  prima  di  esse  il  minore  non  possa  imprendere  l'eser- 
cizio del  commercio. 

Non  è  stabilita  la  durata  dell'  affissione  nella  sala  del  Tribu- 
nale, nella  sala  del  Comune  e  nei  locali  della  Borsa:  la  sua  deter- 
minazione è  lasciata  al  prudente  arbitrio  del  Cancelliere,  al  quale 
ne  è  commessa  la  cura,  essendosi  nei  lavori  legislativi  preparatorii 
del  Codice  riconosduto  che  non  era  opportuno  di  provvedervi  nella 
legge  (1). 

13.  N«l  caso  dell'autorizzazione  da  darsi  dalla  madre  pel  motivo 
che  il  padre  non  possa  esercitare  la  podestà  patria,  il  Bobsari 
«sprime  l'opinione  che  il  pretore  non  possa  verificare  se  eracor- 
raiio  gli  estremi  per  legge  preveduti  e  suascennati  e  debba  rimet- 
tere le  parti  davanti  al  Tribunale  ed  aspettarne  i  provvedimenti  (2); 
ma  non  mi  sembra  oianione  da  seguire,  perchè  avendo  la  legge 
delegato  il  pretore  a  ricevere  l'atto  di  autoriizaziont,  deve  rite- 
nersi che  l'abbia  pure  dragato  a  verificare  il  concorso  deg^i  estremi 
per  legge  stabiliti  ad  investire  la  madre  del  relativo  diritto,  senza 
dal  che  il  suo  compito  si  ridurr  Abe  a  quello,  non  abbastanza  deoo- 
roso^  di  con^)iere  una  pura  fonnalità.  È  ben  inteso  però  ohe  dò 
procede  soltanto  finché  si  rimane  nei  limiti  deUa  giurisdirioBo 
volontaria;  i  quali  sarebbero  varcati  allorquando  si  trattasse,  per 


(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  12. 

(2)  Il  Codice  di  Comm.  del  1865  annotato:  sugli  art.  4,  5  e  6,  n.  65 
in  fine. 
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efiempio,  non  già  di  verificare  ae  il  padre  sia  stato  privato  con  re- 
gelare  sentenza  della  patria  podestà  per  abuso  della  medesima  o 
per  trascuranza  dei  doveri  che  essa  impone,  ma  bensì  di  pronmi- 
mie  tale  privazione,  e  sarebbero  pare  varcati  in  ogni  altro  caso  in 
cui  non  fosse  ancora  emanato  il  provvedimento  che  costituisse  il 
padre  nella  condizione  di  non  poter  esercitare  la  podestà  patria» 

14.  L'antorìzzazione  al  minore  ad  esa*citare  il  commercio  deve 
essere  espressa. 

Come  già  ho  osservato,  essa  deve  risultare  da  un  atto  solenne; 
e  d'altronde  il  consenso  tacito  è  ammesso  soltanto  dall'art.  13  nel 
caso  delFautorizzazione  del  marito  alla  moglie,  e  qui  viene  in  ap- 
plicaziong  il  principio  che  il  legislatore  ubi  voluit,  expressit 

Nel  particolare  deirautorìzzazione  da  parte  del  Consiglio  di  £a.- 
nngUa,  è  stato  giudicato,  e  da  reputati  scrittori  approvato,  che 
essa  non  potrebbe  risultare  da  deliberazioni  con  cui  siasi  auto- 
rizzato il  minore  a  vendwe  stabili  per  far  onore  ai  suoi  impegni 
e  poter  dedicarsi  più  vantaggiosamente  al  commercio  (1). 

L'autorizzazione  al  minore  può  essere,  o  speciale  per  un  deter- 
minato commercio,  o  generale;  ed  in  quest'ultimo  caso  soltanto 
petr^be  il  minore  dedicarsi  al  genere  di  commercio  che  più  gli 
piacesse,  mentre  nel  primo  caso  dovrebbe  limitarsi  a  quello  spe- 
dahnente  determinato  nell'autorizzazione  (2). 

15.  n  minore  autorizzato  al  commercio  essendo  reputato  i(iag- 
giore  per  tutti  gli  atti  relativi  al  commercio  medesimo,  ha  libera 
facoltà  di  compierli. 

Può  per  gli  atti  medesimi  stare  in  giudizio,  senza  bi8(^o'di 
alba  autorizzaaione,  sebbene  ciò  non  sia  stato  espressamente  detto 
ddla  legge,  come  l'art.  14  lo  ha  fatto  per  la  donna  maritata, 
perchè  il  poter  fax  valere  i  proprii  diritti  in  giudizio  relativamente 
^  atti  di  eonuDorcio  è  una  conseguenza  necessaria  della  fiicoltà  di 

(1)  C.  di  Bourges  26  geniudo  1828,  Clément  e.  Chapelin;  Bbdarridi,  Des 
Oomm.,  n.  84  e  85;  Pardessus,  Coors  de  dr.  oomm.,  n.  58;  Nououikr,  Des 
Trib.  de  Comm.  etc.,  tom.  i,  pag.  244;   MassA,  Le  dr.  oomm.  stc.,  a.  1038. 

(2)ViDàRi,  Coreo  di  dir.  oomm.,  n.  119;  Dallos,  Bép.,  V.  Commer^ant, 
&•  144;  Bkdarride,  Des  comm.,  n.  89  ;  Mabsì,  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  1041. 
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emnirierli,  e,  come  scrisse  il  Mabqdaedo  a  proposito  della  doana, 
«  Statotam  permitt^is  cootractns  molieris  sine  cmatore,  non  est 
pntaiKfaim  Tolnìsse  n^are  jadida  (1)  >;  e  se  per  la  dmuia  mari- 
tata tale  facoltà  io  espressamente  indicata  nel  detto  art.  14,  si 
fu  per  escludere  ogni  dnbbio  in  relazione  all'art.  134  del  Oodice 
Otyile,  che  accenna  qyponto  allo  stare  in  giudizio. 

P^  gli  atti  del  suo  commercio  il  minore  pud  andie  comj^o- 
metterOf  p^diè  egli  pnò  certamente  disporre  delle  cose  che  si  ri- 
fieriscono  allo  stesso  suo  commercio  (arg.  dell'art.  9  Codice  Proe. 
Civ.). 

Quanto  alla  fidejossione,  il  minore  commerciante  potrà  oonsoitirla 
laddove  essa  rientri  negli  atti  del  suo  commercio,  come  per  esempio 
quando  egli  sia  commissionario  e  presti  lo  star  del  credere  per  i 
contratti  fatti  come  tale,  o  quando  sia  bandùere,  ed  assuma  la  fide- 
jussione  mediante  una  provvigione  od  un  premio;  ed  invece  non 
potrebbe  consentirla  se  la  fidejussione  rivestisse  il  carattere  di 
atto  di  beneficenza,  che  è  il  carattere  suo  ordinario  in  materia  ci- 
vile, ma  non  in  materia  dì  commercio,  la  cui  divisa  è  nulla  per 
nuUa,  ovvero  laddove  si  allontanasse  dal  commercio  che  esercita, 
poiché  in  tali  casi  cesserebbe  la  eccezionale  capacità  del  minore, 
e  riprenderebbe  vigore  la  regola  della  incapacità  sua,  anche  quando 
fosse  emancipato,  a  fare  da  solo  atti  che  eccedano  la  semplice 
amministrazione  (2). 

Relativamente  alla  tacoìtk  che  competa  al  minore,  autorizzato 
al  commercio,  di  associarsi  all'uopo  con  un  terzo,  si  fa  viva 
disputa. 

Il  DOLANOLE  insegna  la  negativa.  L'autorizzazione,  egli  sqrive, 
è  un  mandato,  e  come  tale  non  può  essere  estesQ  al  dì  là  dei 
suoi  limiti.  Sì  è  per  fare  un  commercio  determinato  e  per  farlo 
egli  solo,  che  il  minore  riceve  dalla  famiglia  la  facoltà  che  gli 
manca  ;  esso  non  può  andare  al  di  là.  Non  sì  comprende,  d'altronde. 


(1)  De  jore  meréat.,  Lib.  i,  cap.  12. 

(2)  MàbsìS,  Le  dr.  comm.  etc.,   n.  1060;  Pardessus,  Conrs  de  dr.  coinm., 
n.  62;  Dalloz,  Rép.  V.  Conimer9ant,  n.  155. 
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che  riconoscergli  la  facoltà  di  associarsi  a  suo  beneplacito  anche  pel 
di  lai  commercio,  è  esporlo  a  tutti  i  pericoli  che  l'inesperienza  trae 
seco?  Nulla  è  più  difficile  che  la  scelta  di  un  socio.  Gonvien  cono- 
scere e  scrupolosamente  pesare  i  suoi  precedenti,  la  sua  posizione 
attuale,  la  sua  solvibilità,  le  risorse  della  sua  industria,  la  sua  mo- 
ralità. Un  minore  non  basta  a  questo  studio.  Inconscio  di  tutto  e 
senza  diffidenza,  come  si  è  nel  principio  della  vita,  non  eviterebbe 
alcuna  delle  reti  tese  alla  sua  buona  fede,  se  la  sua  famiglia  non  si 
collocasse  vicino  a  lui  per  guidare  i  suoi  passi.  Ed  il  lodato  scrit- 
tore conchiude  che  il  minore  non  ha  facoltà  di  contrarre  società,  se 
non  ha  avuto  relativa  speciale  autorizzazione  (1). 

n  Masse  combatte  questa  opinione  del  Òblangle,  che  qualifica 
un  po'  sentimentale,  e  ne  dà  i  seguenti  motivi.  Se  Tautorizzazione 
a  fare  il  conmiercio  è  un  miandato,  è  però  un  mandato  generale 
nella  sua  specialità,  il  quale  abbracciando  tutti  gli  atti  relativi  al 
commercio  in  generale,  o  ad  un  determinato  commercio  in  partico- 
lare, conferisce  al  minore  per  tutti  gli  atti  medesimi  una  capacità 
eguale  a  quella  del  maggiore.  Finché  il  minore  si  limita  al  com- 
mercio che  egli  è  autorizzato  a  fare,  non  eccede  i  limiti  della  sua 
capacità;  ed  è  evidente  che  non  fa  altra  cosa  che  questo  commercio, 
allorquando  invece  di  farlo  da  solo,  egli  si  associa  un  terzo,  col  quale 
fa  le  stesse  operazioni  che  avrebbe  potuto  &re  da  solo.  E  se  in  una 
società  vi  sono  pericoli,  lo  stesso  scrittore  osserva,  dopo  varie  altre 
considerazioni  che  per  brevità  ometto,  ve  ne  sono  pure  nel  com- 
mercio; e  la  famiglia  che  ha  autorizzato  il  minore  ad  intrapren- 
derlo, ha  dovuto  riconoscere  la  di  lui  attitudine  ad  evitare  codesti 
pericoli,  né  gli  avrebbe  accordata  l'autorizzazione  se  lo  avesse  cre- 
duto «  inconscio  di  tutto  e  senza  diffidenza,  come  quando  si  è  nel 
principio  della  vita  »  (2). 

*  Codesto  ragionamento  del  Masse  mi  sembra  giusto;  e  può  pure  ag- 
giungersi che  nel  concetto  degli  autori  dell'art.  2  del  Codice  di  Com- 
merdo  Francese,  al  quale  con  talune  varianti  corrisponde  il  nostro 
art.  9,  non  solamente  non  si  volle  proibire  al  minore  la  società,  ma 

(1)  Dea  sodétóB  oommerciales,  n.  58. 

(2)  Le  dr.  oomnu  etc.,  n.l046. 
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anzi  la  si  considarava  c^me  la  forma  nella  qnale  praticamente  il 
minore  avrebbe  potuto  valersi  della  facoltà  di  fare  il  commercio. 
Crbtbt  disse  in  seno  al  Consiglio  di  Stato  Francese  nella  seduta 
del  4  novembre  1806,  e  non  fii  contraddetto,  che  praticamente 
«  qualque  capital  qu'un  adoleseent  apporto  dans  le  conmierce, 
jamais,  s'il  opere  seul,  il  n'obtiendra  de  credit:  la  trop  grande 
jeuneitsse  éloigne  la  oonfianoe.  On  ne  peut  donc  faire  réellement 
le  oomnMrce  à  cet  àge,  qu'autant  qu'on  s'est  associé  à  un  ancien 
négociant,  cu  qu'on  épouse  une  veuve,  ou  qn'on  succède  ason 
pére  (1)»;  e  sebbene  il  Dsmolombe,  trattando  specialmente  la 
quistione  riguardo  alla  donna  mcuìtata,  la  quale  è  ben  diversa  e  di 
cui  mi  occuperò  più  avanti  (n.  31),  accenni  a  voler  applicare  anche 
ai  minori  la  soluzione  negativa  che  vi  dà  (2);  e  sebbene  i  signori 
Malbpetre  e  Jourdain  professino  la  medesima  opinione  (3)  e  la 
professi  pure  il  Pont  (4)  nel  particolare  dei  minori  mi  sembra  pre^ 
feribile  la  soluzione  del  Masse,  alla  quale  aderiscono  anche  il 
Dalloz  (5),  il  Molinibr  (6),  il  BEDARRmE  (7),  TAlauzet  (8)  ed  il 
Vidari  (9),  e  che  ha  pure  per  sé  il  giudicato  di  un  magistrato  (10). 

Data  poi  la  capacità  a  contrarre  società  commerciale  del  mmore 
cke  sia  autorizzato  a  fare  il  commercio,  sarebbe  valida  la  società  fira 
lui  eé  il  di  lui  genitore,  dal  quale  sia  autorizzato? 

L' autorizzazione  essendo  ridiiesta  a  salvaguardia  del  minore, 
non  può  emanare  da  peiBona  interessata^  e  dalla  parte  medesima 
che  tratlA  con  lui,  in  conformità  del  principio  di  diritto  che  nes- 
suno può  essere  autore  in  cosa  propria  (11). 

(1)  Locaij  Lag.  civ.  comm.  ete.,  taia.  17,  pag.  128. 

(2)  Coors  de  Code  Civil,  tom.  iv,  n.  297,  e  tom.  viu,  n.  343. 

(3)  Traité  des  soc.  de  comm.,  p.  12. 

(4)  Des  sodétés  civ.  et  comm.,  n.  825. 
(6)  Itepu  V.  Oorauier^t,  n.  158. 

(^)  DBoié  «ddim.,  tam.  i,  p.  l$Q. 
<7)  Dei  coBUttCìr^aota,  n.  89. 

(8)  Comm.  da  cod.  de  c«mm.,  n.  384. 

(9)  Corso  di  diritto  comm.,  n.  119. 

(10)  App.  Caen  11  agosto  1828,  d'HaYambnrc, 

(11)  V.  infra  al  n.  26  i  testi  dai  quali  la  massìnm  è  destina. 


DBI  GOìfMBRGIANTI.   ART.   8  A  20  255 

Qu0»to  che  sarebbe  pìh  manifesto  nel  caso  in  cui  l'aatoriaza- 
zi<»ie  al  oommerclo  data  dal  genitore  al  figlio  fosse  stata  ooAtém- 
poranea  alb  stipulazione  del  contratto  dì  so^età ,  dovrebbe  pur 
dirsi  toddove,  pur  non  verificandosi  tale  contemporaneità,  le  cir- 
costanze  però  dimostrassero  che  rautorizzazione  al  commercio  non 
avgsse  avuto  altro  scopo. 

Il  genitore  obe  vuol  contrarre  società  cottiifi^ciale  col  figlio  mi- 
nore dovrebbe,  in  riguardo  airsAitorizzasione  al  commercio,  riguar* 
darsi  come  non  esistente;  e  l'a«torizzazìone  medesima  dovrebbe  eoft- 
ferirsi  da  chi  sarebbe  chiamato  in  sua^  mancanza  appunto  a  fisune 
le  veci,  eoa»  bo  detto  superiormente  (n.  11),  e  così  dalla  madre, 
(juandó  il  contraente  la  società  sia  il  padre,  o  dal  Consiglio  di 
famiglia,  quando  la  madre  manchi,  o  f&Gmcando  il  padre,  sta  la 
madre  che  voglia  contrarre  la  società. 

In  difetto  di  tali  autorìasazionì  per  sup^e  a  quella  dd  geni- 
U»é  contraente,  il  minore  non  potrebbe  né  ese^e  astretto  ai  vin- 
coli della  soeletà  verso  di  lui,  né  essere  obbligato  verso  i  toni 
(^editori  della  società,  né  essere  travolto  uri  &llimento  dì  qmste. 

Vi  sono  scienze  di  magistrati  ed  opi&ioiii  di  reputaci  scrittori  in 
qn^sto  senso  (1). 

Si  avverta  che  nel  caso  in  cui  Taxitorìzzazioae  al  commereìo  fosse 
sMa  data  al  minore  dal  genitore  che  contragga  società  con  lui, 
prima  però  di  a-venire  a  questo  contratto,  e  per  moAd  da  esclu- 
dere che  Abbia  atuto  ìò  scopo  soltanto  di  preparare  la  via  al  me- 
deamo,  iKm  m  ne  potrebbe  disoonosoere  la  validità. 

^Questo  mi  sembm  il  p»nto  di  vista,  dal  q«ale  si  colloca  il  Vi- 
j>È3Li  nel  risolvere  la  quistìène  nel  e^ìse  delta  validità  (2);  questa 
pure  mi  sen^a  eiBe^  la  ramose  pi^noipale  per  cui  il  Pont  e- 

(1)  App.  DdcuiI  21  giagtoè  182V,  Ifesqui^et  e.  9w6tnge  et  "Boìf^,  e  1%%^ 
gotto  1619,  ìiorcItB  e.  Qjiatìm  Leqnessae;  Ayp.  Parigi  1^  fftlfliTaio  1988  (D. 
P.,  1838,  2,  125),  e  20  febbraio  1858,  Belìgande  e.  Brìnponrt;  Dàlloz,  Béc. 
périod.,  Nota  alla  succitata  sentenza  16  agosto  1869  (1870,  2,  87);  Alàuzet, 
Conun.  dn  Code  de  Comm.,  n.  385  ;  Dehavcfeat,  Snr  Bravard-Veyrières,  voi.  i, 
pag.  152. 

(2)  Corso  di  dir.  comm.,  n.  590. 
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sprime  la  stessa  opinione,  pur  eccettuando  sempre  il  casodi  frode  (1); 
«din  questo  senso  sono  con  essi  d'accordo,  come  consento  col  Masse, 
il  quale  per  sostenere  parimenti  la  validità  in  detto  senso  della 
società  del  minore  autorizzato  al  commercio  col  genitore,  osserva 
che  non  vi  è  ragione  di  inefficacia  se  T  autorizzazione  ài  com- 
mercio emanò  da  chi  più  tardi  contratterà  col  minore,  quando  l'in- 
teresse del  padre  che  autorizza  abbia  nulla  di  contrario  all'interesse 
del  minore  autorizzato,  e  che  d'altronde  nel  padre,  il  quale  senza 
frode  autorizza  il  figlio  a  fare  il  conamercio,  vi  hanno  due  persone 
distinte,  perchè  al  padre  che  autorizzando  il  figlio,  ha  abdicato  una 
parte  della  autorità  patema,  succede  la  persona  capace  di  obbli- 
garsi con  tutti  quelli  che  sono  egualmente  capaci:  onde  la  società 
<;he  si  contragga  tra  padre  e  figlio  nelle  dette  condizioni  ha  nulla 
di  contrario  ai  principii  del  diritto  (2). 

E  sempre  in  tal  senso  può  pure  consentirsi  col  Bbdarride,  il 
quale  osserva  non  rimanere  applicabile  il  principio  che  nessuno 
possa  essere  autore  in  causa  propria,  perchè  nell'origine,  e  quando 
<^nsente  l'autorizzazione,  il  padre  non  ha  altro  interesse  che  quello 
del  figlio  minore;  alla  quale  osservazione  egli  aggiunge  che  d'al- 
tronde pel  minore  è  di  tutto  interesse  ed  è  quasi  anzi  una  neces- 
sità lo  associarsi  a  persone  versate  nella  pratica  degli  affiori  per 
averne  un'abile  e  saggia  direzione,  e  che  è  naturale  ch'egli  domandi 
questo  soccorso  al  dì  lui  padre  prima  che  ad  ogni  altro  (3). 

AU'inftiori  però  del  detto  caso,  ed  allorquando  si  tratti  nella 
sostanza,  se  anche  non  nell'apparenza,  di  contratto  di  società  fra 
genitore  e  figlio  minore,  nel  quale  questi,  non  ancora  autorizzato 
al  commercio,  sia  al  contratto  stesso  autorizzato  dal  genitore,  mi 
sembra  dover  mantenersi  la  r^ola  della  nuUitài;  e  deve  pur  dirsi 
che  praticamente  non  può  farsi  a  fidanza  soverchiamente  ed  in 
modo  assoluto  coll'affezione  del  genitore  pei  figli,  perchè  se  è  vero, 
4X)me  scrive  il  Bedabride,  che  un  padre  il  quale  mediti  a  tradimento 


(1)  Des  80C.  dv.  et  comm.,  n:  827  e  828. 

(2)  Le  dr.  commercial  etc,  n.  1047. 

(3)  Des  commer^ants,  n.  90. 
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IsL  rovina  del  figlio  è  una  di  quelle  vergognose  eccezioni  che  non  me- 
ritano di  essere  prevedute,  l'esperienza  quotidiana  insegna  pur  anche 
che  ì  commercianti  quando  si  trovano  in  condizioni  difficili  inclinano 
ad  adottare  qualunque  espedient^e  che  li  salvi  dalla  catastrofe,  e  si 
lasciano  troppo  soventi  cullare  dalle  illusioni  di  un  miglior  avvenire. 
Il  Bbslat  è  più  assoluto  di  tutti  gli  scrittori  neiropinione  della 
efficacia  della  società  commerciale  di  cui  si  tratta,  e  concedendo  sol- 
tanto al  minore  ragione  d'indennità  contro  il  genitore  che  gli  abbia 
.  arrecato  danno,  in  base  ai  principii  del  quasi-delitte,  crede  che  la 
irregolarità  dell'autorizzazione  non  possa  opporsi  ai  terzi  nemmeno 
.  nel  caso  di  frode  ;  e  ciò  perchè  Tart.  2  del  Codice  di  Commercio 
Francese  (corrispondente  all'art.  9  di  questo)  non  stabilisce  al- 
cuna condizione  alVautorizzazione  del  genitore,  perchè  trattandosi 
4ì  formalità  dalla  legge  imposta,  debba  bastare  il  suo  apparente 
adempimento,  ed  i  terzi  non  siano  obbligati  a  maggiori  ricerche  in- 
torno alla  intrinseca  regolarità  della  stessa  autorizzazione,  e  perchè 
infine  per  l'interesse  medesimo  dei  minori  non  si  debba  andare 
a  rigore,  posciachè  nessuno  vorrebbe  contrattare  con  essi  in  ma- 
teria dì  commercio  qualora  non  bastasse  l'adempimento  apparente 
delle  form'alità  di  legge,  e  conseguentemente  si  formerebbe  ben- 
tosto il  vuoto  intomo  a  loro(l). 

Ma  mi  sembra  facile  il  rispondere,  che  quello  che  non  è  scritto 
negli  articoli  succitati  di  legge,  è  supplito  dai  principii  del  diritto  ; 
che  l'apparenza  dello  adempimento  di  formalità  volute  dalla  legge 
non  può,  secondo  ragione,  ritenersi  bastevole,  e  vuoisi  invece  la  ve- 
rità dell'adempimento  stesso  ;  che  le  condizioni  di  pubblicità  pre- 
scritte dalla  legge,  sia  per  lautorizzazione  dei  minori,  sia  per  la 
formazione  delle  società,  rendono  agevoli  le  relative  verificazioni, 
a  cui  il  contraente  che  vuole  adoperare  con  diligenza  non  può  sot- 
trarsi, e  che  è  ben  meglio  per  il  minore  fare  nulla,  piuttosto  che 
far  male. 

L'espediente  poi  suaccennato  del  far  autorizzare  il  minore  dalla 
madre,  ovvero  dal  Consiglio  di  famigh'a,  secondo  i  casi,  mentri^ 

I 

(1)  Comm.  da  Code  de  Comm.,  Des  commer^nts,  n.  228  e  seg. 
Ottolbnobi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  17. 
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vale  a  render  possibile  quella  società  fra  il  minore  ed  il  genitore, 
che  è  certo  uno  dei  migliori  partiti  a  cui  possa  il  primo  appi- 
gliarsi, quando  non  vi  siano  motivi  speciali  in  contrario,  mi  sembra 
pienamente  legale,  se  anche  non  è  scritto  nell'art.  9;  e  ciò  perchè 
esso  è  un'applicazione  del  principio  che  qualora  una  controversia 
od  una  difficoltà  non  si  possa  decidere  con  una  precisa  disposizione 
di  legge,  si  debba  aver  riguardo  alle  disposizioni  che  regolano  casi 
simili  (art.  3  delle  Disposizioni  sulle  leggi  in  generale),  dappoiché 
il  caso  che  impedisca  al  genitore  di  dare  la  sua  autorizzazione,  è 
simile  a  quello  in  cui  il  genitore  non  vi  sia;  ed  al  Bedàrbide,  che 
osserva  non  avere  il  legislatore  pensato  di  far  assistere  il  minore 
da  altri  nella  eventualità,  che  pure  ha  preveduto,  della  di  lui  so- 
cietà col  genitore,  è  facile  rispondere  che  né  i  processi  verbali  delle 
discussioni  preparatorie  dei  codici  registrano  tutto  ^  né  eia  cosa 
a  cui  fosse  necessità  provvedere,  dappoiché  ricorre  tanto  ovvio  il  ri- 
medio deir  autorizzazione  della  madre  o  del  Consiglio  di  famiglia, 
secondo  i  casi. 

16.  Risulta  dall'art.  9  che  quando  siano  state  adempiate  le 
condizioni  della  emancipazione  e  dell'autorizzazione,  non  che  della 
registrazione  ed  affissione  dei  relativi  atti,  i  minori  sono  reputati 
maggiori  «  quanto  alle  obbligazioni  da  essi  contratte  per  atti  di 
commercio  »;  onde  deriva  che  per  ogni  altro  atto  che  non  sia  di 
commercio,  essi  rimangono  nella  condizione  di  minori  emancipati, 
i  quali  da  soli  non  possono  fare  che  atti  di  semplice  anmiinistra- 
zione:  e  per  quanto  ciò  possa  dar  luogo  alla  difficoltà  di  disceroere 
esattamente  l'atto  civile  dall'atto  di  commercio,  per  determìBame 
e  tenerne  separate  le  conseguenze ,  e  sia  anche  un  po'  strano, 
come  nota  un  distinto  scrittore  (1),  poiché  si  richiede  maggiore  ac- 
cortezza e  più  fino  criterio  per  esercitare  il  conmiercio  che  non  per 
compiere  gli  atti  della  vita  civile,  e  per  quanto  inoltre  ciò  porti 
a  singolari  anomalie,  come  osservano  altri  scrittori  (2),  posciachè, 
per  esempio,  il  minore  emancipato  non  potrebbe  civilmente  mu* 

(1)  ViBARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  123. 

(2)  Delamarre  e  LEPOirviN,  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  i,  pag.  d8. 
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* 

taare  cinquanta  lire  (art.  319  Codice  Civile),  e  commercialmente  i 

potrebbe  prenderne  a  prestito  cinquanta  mila,  pur  tuttavia  hoc  1 

iure  uHmur, 

Conseguentemente  il  minore  emancipato,  sebbene  autorizzato  al  l 

commercio,  non  può  da  solo  accettare  o  ripudiare  un'eredità,  non 

può  accettare  una  donazione,  non  può  disporre  a  titolo  gratuitot  ^ 

]i6n  può  addivenire  a  divisioni  civili,e  non  può  transigere  né  com-  ' 

promettere  su  affari  civili,  se  non  nelle  forme  prescritte  pei  mi-  I 

Qori  emancipati  (1);  ed  avrebbe  potuto  disputarsi  se  avesse  fa-  \ 

colta  di  vincolare  ad  ipoteca  ed  alienare  i  propri  stabili,  se  colla  \ 

disposizione  espressa  dall'  art.  11  di  questo  Codice  non  fosse  stata'  { 

eliminata  la  quistione.  ì 

La  &coltà  deU'alienare  i  beni  immobili  è  stata  ora  soltanto  ac- 
cordata ai  minori  conojuercianti  (2):  quella  invece  dell'ipotecarli  era 
stata  conceduta  anche  nei  Codici  precedenti,  in  omaggio  alla  consue- 
tudine commerciale  dì  così  operare,  che  rimonta  ai  tempi  dello 
Stracca,  ed  in  considerazione  della  quale  egli  riteneva  valida  la 
ipoteca  appunto  conceduta  sui  propri  stabili  dal  minore  commer- 
ciante.. Di£atti,  dopo  di  aver  proposta  la  quistione,  siccome  «  forte 
nnsquam  tractata,  necusquam  relata  »,  in  questi  termini:  e  Mi-  ^i 
Dor  V  et  XX  ann.  mercator  approbatus  extitit,  et  in  mercatorum 
albo  descriptus,  et  (ut  moris  est)  in  ipsa  mercatura  seu  merca- 
tnrae  aetu  contraxit,  bonaque  sua  inmiobilia  instrumento  obligavit, 
abeque  tamen  praetoris  decreto  :  quaeri  potest,  num  teneatur  hy- 
poteca?  »  E  dopo  di  avere  accennato  Bgìi  argomenti  che  taluno 
faceva  valere  per  la  nullità  dell'ipoteca  stessa,  continua  scrivendo: 
«  Ex  contrario  occurrit,  mercatores  hodie  ex  consuetudine  plerumque 
instnunentis  negotiantur,  in  quibus  de  more  hypotecam  et  omnium 
boBorum  oblìgationem  adiìci  nomo  est  qui  nesciat.  Unde  secun- 
dmn  mercaturae  consuetudinem  approbati  censentur:  actus  enim 
agentium  ex  consuetudine  interpretationem  accipiunt,  et  actuum 
denique  omnium  est  consuetudo  interpres  optima » .  Lo  stesso 

(1)  TouLLisR,  Cours  de  dr.  dv.,  tom.  u.  n.  1299. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  4. 
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antico  maestro  di  diritto  commerciale  riconferma  poscia  la  detta 
soluzione,  osservando  che  la  contraria  tesi  condurrebbe  all'assurdo, 
che  quegli  che  contrattasse  col  miuore  commerciante  si  troverebbe 
in  certo  modo  ingannato  «  ex  publica  approbatione  »;  ed  accen- 
cennando  al  fatto  che  generalmente  gli  statuti  locali  riconosces- 
sero la  validità  di  tutte  indistintamente  le  obbligazioni  dei  mi- 
nori commercianti,  coll'intento  forse  di  togliere  di  mezzo  quelle 
quistioni,  ed  accennando  pure  allo  Statuto  Anconitano  in  ispecie, 
soggiuùge  :  «  Unde  ad  prppositas  forsan  haesitationes  removendum, 
passim  lege  municipali  caveri  solet  minores  V  et  XX  annis  pu- 
blice  mercaturam  exercentes  tamquam  maiores  se  suaque  obligàre: 
quae  lex  in  patria  mea  viget  b  (1). 

E  dal  Casaregls  sappiamo  che  tale  era  pure  la  disposizione  dello 
Statuto  Ascolano  e  di  altri  Statuti,  e  l'opinione  dei  piìi  autorevoli 
dottori,  ma  che  però  lo  Statuto  di  Genova  aveva  disposizione  diversa. 
In  una  parte  della  maggiore  sua  Opera,  là  dove  riporta  un  «  Re- 
sponsum  incliti  coUegii  Asculani  in  causa  Asculana  concursus  » , 
si  legge  essere  stato  deciso  che  una  certa  partita  controversa  do- 
veva porsi  al  debito  di  un  Egidio,  «  quia  cum  ipse  exerceret  mer- 
caturam de  tempore  contractae  obligationis,  potuit  contrahere  non 
obstante  defectu  solemnitatum  a  Statuto  Asouli  requisitarum  in 
contractu  iiliorum  familias ,  cum  huiusmodi  casus  excipiatur  in 
eodem  Statuto,  et  de  aliis  Statutis  huic  similibus  tradit  Reveren- 

diss.  Ansaldus  (2) Et  hoc  quamvis  obligatio  mercimonium 

non  respiciet  et  ex  causa  mercaturae  factum  non  sit  (3)  » ,  e  segue 
la  citazione  di  varie  autorità  in  appoggio  anche  di  quest'ultima  tesi  ; 
ed  in  altra  parte  della  stessa  maggiore  sua  Opera  a  proposito  dello 
Statuto  Genovese,  ne  cita  alcuni  paragrafi  e  dice  che  essi  «  ex- 
presserunt  casus  in  quibus  minores  vel  mulieres,  ex  causa  com- 
mercii  possunt  contrahere,  unde  certius  colligitur  quod  in  coeteris 
aliis  casibus  regulam  omnino  negativam  constituerint  (4)  ». 

(1)  Tract.  de  mercatura,  pars  DI,  n.  29,  'M)  e  31. 

(2)  Disc.  gen.  De  commercio,  n.  88. 

(3)  Discursus  181,  n.  1  a  4. 

(4)  Discursus  100,  u.  16. 


DEI   COMMERCUNTI.  AMT.   8   A   20  261 

E  come  il  nostro  legislatore  non  ha  dubitato  di  accordare  al 
minore  emancipato  ed  autorizzato  al  commercio  la  facoltà  di  alie- 
nare ed  ipotecare  liberamente  i  suoi  beni  stabili,  così  sarebbe  stato 
per  avventura  opportuno  che  lo  avesse  dichiarato  libero  di  compiere 
senza  autorizzazione  ogni  altro  atto  della  vita  civile,  sulFesempio 
del  legislatore  austriaco,  il  quale  nell'art.  252  del  suo  Codice  Ci- 
vile dichiarò  che  «  Se  al  minore  viene  concesso  dalla  magistratura 
competente  l'esercizio  di  un  traffico,  dì  un'arte  o  di  un  mestiere, 
egli  viene  con  ciò  stesso  dichiarato  maggiore  »;  cosa  questa  che 
non  poteva  farsi  nel  Codice  di  Commercio,  perchè  è  materia  di  di- 
ritto civile. 

17.  La  dichiarazione  e  presunzione  juris  di  commercialità  dei 
contratti  e  delle  obbligazioni  dei  commercianti,  che  trovasi  stabi- 
lità nell'art.  4  di  questo  Codice,  deve  applicarsi,  colle  limitazioni 
ivi  stabilite,  anche  ai  minori  autorizzati  ad  esercitare  e  che  ef- 
fettivamente esercitino  il  conamercio. 

La  stessa  presunzione  fondandosi,  come  a  suo  luogo  ho  notato, 
sulla  grandissima  verosimiglianza  che  i  contratti  e  le  obbligazioni 
dei  commercianti  si  riferiscano  a  ciò  che  forma  la  professione  abi- 
tuale di  colui  che  li  compie,  cioè  al  commercio,  ed  abbiano  per 
iscopo  di  provvedere  ai  relativi  bisogni,  mi  par  manifesto  che  essa 
sia  da  applicarsi  anche  ai  minori  che  siano  autorizzati  ad  eserci- 
tare e  che  effettivamente  esercitino  il  commercio.  «  In  dubio,  scrive 
I'Ansaldo  (1),  et  donec  de  contrario  non  doceatur,  mutuum  prae- 
sumitnr  subscriptum  in  causam  seu  ex  causa  mercaturae,  quia  ni- 
mirum  iUa  applicatio  quam  adhibet  erga  n^otium,  cujus  ratione 
dari  solet  indigentia  pecuniae,  praevàlet  improvvidae  dissipationi, 
referibili  ad  aliud  titulum  vel  causam  d. 

In  Francia  si  agita  più  grave  la  controversia,  perchè  ivi  non  vi 
ha  una  disposizione  di  legge  corrispondente  al  nostro  art.  4,  ma 
vi  è  soltanto  quella  del  capoverso  dell'art.  638  di  quel  Codice,  li- 
mitata ai  biglietti  all'  ordine;  e  difatti  si  vedono  il  Masse  (2),  il 

(1)  Disc,  ^en.,  n.  91. 

(2)  Le  droit  ooinm.  etc.,  n.  98. 
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Pardessus  (1),ì1Bedabride  (2)  ed  il  Toullier  (3)  escludere  la 
presnmione  dì  commercialità,  e  per  contro  ammetterla  il  Delmn- 
coxnrr  (4),  il  Molinier  (5),  il  Dalloz  (6)  ed  il  Démolombe  (7); 
ma  atiche  presso  di  noi  la  dottrina  che  esclude  la  presunzione  di 
eommercialità  trovò  un  sostenitore  nel  Borsari. 

La  ragione  che  egli  ne  dà  consiste  nella  differenza  degli  effetti 
che  la  presunzione  di  cui  si  tratta  esercita  sulle  obbligazioni  del 
magj^ore  e  su  quelle  del  minore,  per  il  maggiore  non  essendo  qui- 
stioiìe  che  della  giurisdizione,  mentre  per  il  minore  è  quistione  di 
capacità:  differenza  che  egli  dice  grande  e  radicale  (8). 

Non  nego  questa  differenza  di  effetti;  ma  parmi  poter  n^are 
che  la  differenza  medesima  possa  autorizzare' da  parte  dell'inter- 
prete^^ una  distinzione  che  il  l^slatore  non  ha  fatta:  «  Ubi  lex 
non  dìstinguit,  nec  nos  distinguere  debemus  ».  La  presunzione  è 
stabilita  in  termini  generali:  la  ragione  di  essa  è  applicabile  al 
mÌDoie,  che  esercita  il  commercio  dietro  l'arata  autorizzazione, 
come  al  maggiore  che  ha  abbracciato  questa  professione  nel  libero 
eeereizìo  della  sua  volontà,  perchè  consiste,  come  ho  detto,  nella 
verosimiglianza  che  le  obbligazioni  del  conmierciante  si  riferiscano 
al  comftiercio,  che  è  l'abituale  sua  professione,  e  che  esse  abbiano 
avuto  per  iscopo  di  provvedere  ai  Ifisogni  del  commercio  medesimo; 
e  li  maggiore  o  minore  estensione  degli  effetti  di  detta  presun- 
zione non  mi  pare  che  sia  motivo  che  valga  ad  apportare  restri- 
zioni ad  una  regola,  stata  dal  legislatore  stabilita  in  termini  ge- 
nerali. 

La  cosa  sarebbe  diversa,  se  si  trattasse  di  estendere  la  presun- 
zione da  un  caso  preveduto  nella  disposizione  della  legge  ad  altro 

(1)  Coors  de  dr.  conun.,  n.  62. 

(2)  Des  commer9ant8,  n.  159. 

0)  liC  dr.  civ.  fran9ai8,  tom.  xii,  n.  250. 
(4)  Instit.  de  dr.  oomm.,  tom.  n,  p.  8. 
(h)  Dr.  comm.,  tom.  I,  pag.  131. 

(6)  E^p.  V.  Commer^ant,  n.  156. 

(7)  Cours  de  code  civil,  tom.  iv,  n.  301. 

(8)  IL  Cod.  di  Comro.  italiamo  del  1865  amiotato,  sagU  art.  4,  5  e  6,  n.  70. 
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<s3i30  in  essa  non  preveduto,  come  accade  nella  legge  francese,  giusta 
la  già^&tta  osservazione;  ed  in  Francia  inoltre,  non  solamente  può 
invocarsi,  come  fa  taluno  degli  scrittori  testé  citati,  le  parole  pro- 
nunciate dall' Arci-Cancelliere  nella  discussione  seguita  il  25  no- 
vembre 1806  in  seno  al  Consiglio  di  Stato,  secondo  le  quali  nel 
partic<dare  del  debito  ipotecario  contratto  dal  minore  avrebbe  dovuto 
porsi  a  carico  del  creditore  la  prova  di  essere  desso  stato  contratto 
per  fatti  di  conmiercio,  ma  può  pure  contro  la  presunzione  di  com- 
mercialità  degli  atti  del  minore  invocarsi  la  circostanza  di  non 
essere  stata  accolta  la  proposizione  di  una  disposizione  in  questo 
senso  che  era  stata  fatta  da  Berlier  (1). 

Ma  presso  di  noi  la  cosa  è  ben  diversa,  perchè  il  nostro  legis- 
latore ha  sanzionato  nell'art.  4  quella  regola  della  presunzione  di 
commercialità  dei  contratti  e  delle  obbligazioni  dei  conmiercianti 
tutti,  e  quindi  anche  dei  conmiercianti  minori  ed  autorizzati,  che 
in  Francia  non  venne  accolta;  e  quindi  non  si  tratterebbe  della 
estensione  ad  altro  caso  di  regola  stabilita  per  caso  più  o  meno 
analogo,  ma  sibbene  della  restrizione  di  una  regola  generale. 

Né  infine  deve  darsi,  a  mio  modo  di  vedere,  soverchio  peso  ai 
pericoli  che  segnala  specialmente  il  Bed arride,  di  vedere,  per  esem- 
pio, prestiti  &tti  al  minore  all'infiiori  del  suo  conunercio  protetti 
dalla  presunzione  della  conmiercialità,  e  di  lasciar  verificare  così 
lo  sconcio  di  far  acquistare  a  codesti  creditori  un  titolo  regolare 
là  dove  il  nììnore  è  invece  incapace  di  sottoscriverne  alcuno  :  questi 
pericoli  sono  tanto  più  eccezioDali,  in  quanto  si  tratta  di  minore 
che  la  famiglia,  consentendogli  la  facoltà  di  esercitare  il  conunerdo, 
deve  aver  riconosciuto  abbastanza  avveduto  e  savio,  e  le  regole  ge- 
nerali di  leg^  sono  dettate  pei  casi  ordinari  piuttosto  che  per  gli 
eccezionali  ;  e  d'altronde  non  mancano  mezzi  di  provare  la  verità 
delle  cose,  quando  anche  la  natura  civile  della  obbligazibne  non 
risultasse  dal  titolo,  e  potrà  sempre  nell'una  guisa  o  nell'altra 
ristabilirsi  essersi  compiuto  un  atto  civile  quando  ciò  sia. 

Onde  credo  che  presso  di  noi  i  contratti  e  le  obbligazioni  anch» 

^1)  LocBà,  Lég.  dr.  et  comm.,  tom.  XYII,  p.  141. 
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del  minore  autorizzato  ad  esercitare,  e  che  effettivamente  eserciti  iP^ 
commercio,  risultino  da  atti  privati  o  pubblici,  o  siano  semplice- 
mente chirografarì  od  ipotecari,  portino  seco  la  presunzione  juris^ 
di  commercialità. 

'18.  Il  difetto  delle  quattro  condizioni  sovraccennate  poste  dalla 
legge  all'esercizio  del  commercio  da  parte  del  minore,  cioè  della 
emancipazione,  dell'età  in  cui  V  emancipazione  stessa  sia  possibile^ 
dell'autorizzazione,  e  della  registrazione  od  affissione  tanto  delFe- 
mancipazione  che  dell'  autorizzazione ,  od  il  difetto  o  la  irregolarità 
anche  solo  di  una  di  esse,  basterebbe  a  dispogliare  il  minore  della 
qualità  di  commerciante  e  gli  atti  da  esso  compiuti  della  qualifica- 
zione di  commerciali,  ed  a  ridurre  il  minore  nella  sua  primitiva 
condizione  giuridica  di  minore  emancipato,  o  no,  e  gli  atti  da  lui 
compiuti  ad  atti  semplicemente  civili,  i  quali  sarebbero  validi,  o 
muli,  0  riducibili,  secondo  le  regole  del  Codice  Civile  (1)  ;  e  ci& 
perchè  la  capacità  del  minore  ad  assumere  la  qualità  di  conuner- 
ciante,  od  a  far  semplicemente  atti  di  commercio,  è  una  eccezione, 
vincolata  all'adempimento  delle  condizioni  anzidette,  e  laddove  queste 
condizioni  vengano  meno,  riprende  naturalinente  vigore  la  regola 
generale,  che  è  l'incapacità  del  minore,  o  la  capacità  limitata  ai  ter- 
mini delle  leggi  civili  (2).  Si  può  pure  aggiungere  coi  signori  Dbla- 
MABRE  e  Lepoitvin  (3),  che  in  questa  materia,  come  in  tutte  quelle 
in  cui  si  tratta  dello  stato  delle  persone,  allorquando  la  legge  sta- 
bilisce certe  formalità  la  forma  dat  esse  rei;  e  conseguentemente 
se  tutte  quelle  che  sono  stabilite  non  sono  adempiute  in  ipso  arti- 
culo,  vi  ha  difetto  di  capacità  ad  esercitare  il  commercio,  e  nullità 
delle  relative  obbligazioni  commerciali. 

Conseguentemente  il  minore  che  non  avesse  un'autorizzazione  la 
quale  corrispondesse  alle  dette  condizioni,  non  potrebbe  suo  mal- 
grado per  le  obbligazioni  che  avesse  incontrato  essere  dichiarato . 

(1)  Art.  1303  e  1307  del  Codice  Civile. 
.     (2)  Bbdarridb,  Des  oomm.,  n.  78,  80  e  92;  PARDBSfius,  Cours  de  dr.  eomm., 
n.  CI;  Dalloz,  V.  Commer^ant,  d.  146;  Corte  di  Chambéry  19  griugDo  1867»  , 
, J*oniachon  e.  Ihuoveray. 

{^'\)  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  i,  n.  60. 
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in  istato  di  fallimento,  e  potrebbe  tanto  meno  essere  processata 
e  punito  come  bancarottiere  semplice  o  fraudolento  (1). 

Ed  inoltre  coloro  che  avessero  contrattato  con  lui  si  troverebbero 
avere  rapporti  con  incapace  d' incapacità  relativa,  e  mentre  non  po- 
trebbero opporre  la  eccezione  di  nullità  ag]i  intervenuti  contratti,, 
dovrebbero  invece  subirla  se  venisse  opposta  dal  minore,  dal  sua^ 
genitore  investito  della  podestà  patria,  dal  suo  tutore  o  dai  suoi 
eredi  ed  aventi  causa  (art.  1106,  1107  e  322  Codice  Civile);  ond'èr 
che  mentre  tutti  gli  scrittori  insegnano  la  regola  surricordata^ 
taluno  a  ragione  raccomanda  a  coloro  che  intraprendono  affari  com- 
merciali con  minori  autorizzati  al  commercio,  di  ben  verificare  se 
concorrano  i  requisiti  e  le  condizioni  sovraòcennate,  e  se  Tatto  s> 
riferisca  al  commercio  del  minore,  in  applicazione  anche  del  prin- 
cipio di  diritto,  secondo  cui  ognuno  deve  assicurarsi  della  condi- 
zione giuridica  del  suo  contraente,  dappoiché  essi  si  troverebben> 
esposti  a  vedere  il  minore,  o  chi  per  luì,  provocare  Tannullamento 
degli  atti  da  lui  compiuti,  se  gli  convenisse,  mentre  essi  invece  ne 
sarebbero  vincolati,  potendo  ottenere  soltanto  che  al  minore,  lad- 
dove  avesse  fatto  diverse  negoziazioni  colla  stessa  persona,  noa 
fosse  lecito  d'impugnarne  taluna  e  di  tenere  per  buona  talun'altra  (2). 

Si  è  detto  che  le  nullità  suaccennate,  come  semplicemente  re- 
lative, possono  oppoi-sì  soltanto  dal  minore,  dal  suo  genitore  inve- 
stito della  podestà  patria,  dal  suo  tutore  o  dai  suoi  eredi  ed  aventi 
causa  ;  e  giova  soggiungere  che  per  aventi  causa  s'intendono  coloro 
che,  essendo  succeduti  ad  altri,  hanno  gli  stessi  diritti,  gli  stessi 
pesi,  la  condizione  stessa  dei  loro  autori,  a  Alienatio  cum  fit  cum  sua 
causa,  dominium  ad  alium  transferimus,  quae  esset  futura,  si  apud 

(1)  Bedàrride  e  Pardessus,  Ioc.  cìt.  e  Bedarridb,  De  fidlUtes,  n.  1204^ 
Dàlloz,  Bép.,  V.  FaUlite,  n.  1386  ^  Corte  d*Amiens  7  gennaio  1853,  Suù« 
e.  N.  —  Corte  di  Nantes  2  dicembre  1863,  Chandes  e.  Maurice  Mathien 
—  Corte  dì  Donai  16  agosto  1869,  Morell  e.  Lequesac  —  Cass.  Fr.  Crim. 
2  dicembre  1826  e  17  marzo  1853,  Suize 

(2)  PABDI88U8,  Conrs  de  dr.  comm.,  n.  61  ;  Masse,  Le  dr.  oomm.  etc., 
n.  110  e  111;  Dalloz,  R^p.  V.  Commervant,  d.  146  a  149;  Dblaxarre  e  Lb- 
poiTviiv,  Tr.  de  dr.  oomm.,  tom.  i,  n.  60. 
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DOS  ea  res  mansisset  »  (1).  Gli  aventi  causa  sono  universali  o  m- 
gólari.  I  primi  sono  quelli  i  quali,  continuino  o  no  la  persona  del 
loro  autore,  succedono  nella  totalità  od  in  una  quota  parte  de'  suoi 
beni  ;  e  tali  sono  gli  eredi  legittimi ,  i  successori  irregolari,  il  figlio 
naturale,  il  coniuge  sopravvivente,  ecc.  I  secondi  sono  quelli  che  non 
succedono  al  loro  autore  che  per  un  oggetto  particolare  soltanto,  e 
cosi  per  modo  di  esempio,  il  compratore,  il  donatario,  il  cessio- 
nario (2).  Le  discussioni  seguite  in  seno  alla  Commissione  legislativa 
sul  Codice  Civile  (seduta  4  m^gio  1865)  confermano  che  per  (wenti 
causa  s'intendono  anche  i  successori  singolari^  e  ciò  in  senso  del* 
Todiema  giurisprudenza,  pronunziatasi  contrariamente  al  principio 
del  giure  Romano,  che  i  diritti  personali  non  passassero  di  regola 
nel  successore  a  titolo  singolare.  —  ÀlVavente  causa  si  contrap- 
pone il  tersfo  propriamente  detto,  che  è  quello  che  è  al  tutto 
eiftraneo  alle  parti  ed  alla  convenzione,  e  che  i  dottori  appellano 
appunto  |)emto$  extraneus  (3). 

Per  altro  non  potrebbe  impugnarsi  l'obbligazione  del  minore 
il  quale  con  raggiri  o  mezzi  dolosi  avesse  occultato  di  essere  tale, 
coirawertenza  però  che  a  costituire  in  dolo  il  minore  non  baste- 
rebbe la  dichiarazione  da  lui  fatta  di  essere  m^giore.  Così  in 
termini  espressi  l'art.  1305  del  Codice  Civile,  con  disposizione  che 
ritrae  da  quella  della  L.  3  Cod.  Si  minor  se  majorem  dixerit, 
la  quale,  in  conformità  anche  alla  L.  32  Dig.  De  majorib^  intimava 
al  minore  che  «  Si  alterius  circumvenendi  causa,  minor  astate, 
majorem  te  probare  aspectu  laboraveris,  cum  malitia  supleat  aeta- 

tem,  restitutionis  auxilium dentari  statutum  est  »,  spi^fando 

però  che  a  si  per  i^juriam  vel  circumventionem  adversarii  hoc  fuerit 
factum,  durabit  beneficiumquo  minoribus,  causa  cognita,  subveniri 
solet  »:  d'onde  appare  che  non  fu  necessaria,  come  altri  ha  creduto, 

(1)  L.  67,  Dig.  De  oontrah   empt. 

(2)  Dalloz,  Bépert  V.  Tiers,  Ayant  cause,  n.  1  e  seg. 

(3)  Sul  significato  della  parola  tergo  e  sulle  distinrioiii  relative,  possono 
Tederei  il  Dàllok,  loco  dt.  e  V.  Obligations,  n.  3914  e  saccessivi,  e  gli  scrit- 
tori ìyì  dtatif  noa  che  la  Cass.  dì  Firenx'e  80  nov.  1874,  Stolfo  e.  Padovan, 
e  la  C.  d*App.  della  stessa  città  26  sett.  1871,  Micheli  e.  Scarpaocini. 
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^esperienza  dei  secoli  successivi  al  diritto  romano,  per  prevedere 
il  pericolo  che  Tàltro  contraente,  afiKn  di  eludere  la  legge,  mettesse 
in  bocca  al  minore  la  dichiarazione  di  essere  maggiore,  e  per  prov- 
vedere al  pericolo  medesimo. 

Anche  nella  specialità  del  diritto  commerciale,  gli  antichi  maestri 
insegnarono  non  essere  bastevole  la  dichiarazione  fallace,  ma  essere 
pur  necessario  il  dolo. 

a  Qui  aliquid  centra  veritatem  assereret  (scrive  il  Gasareqis),  puta 
se  majorem  vel  emancipatum  esse,  quo  in  caso  distinguunt  doctores, 
quod  si  assertio  provenit  ex  dolo  proprio  ipsius  asserentis,  ad  deci- 
piendum  scilicet  contrahentem  secum,  ei  non  suffi-agatur  statutum..., 
quia  deceptis  et  non  decipientibus  jura  subveniunt;  secus  vero,  ces- 
sante deceptione,  sive  assertione  et  suasione  dolosa,  ex  qua  altera 
pars  fuerit  inducta  ad  contrahendum  vel  aliquid  peragendum...»(l); 
ed  altrove  egli  dà  l'esempio  di  obbligazione  dichiarata  valida  per 
avere  il  minore  affermato  con  giuramento  di  essere  maggiore,  a  ne 
firaus  et  dolus  eidem  patrocinetur  »,  nel  concorso  delle  seguenti 
circostanze,  cioè  che  si  trattava  «  de  contractu  gesto  a  persona  indu- 
striosa, sagace  et  quae  rerutn  humanarum  experientia  habebat,  pro- 
priaqueet  aliena negocia gerebat...  »  (2). 

Non  potrebbe  del  pari  impugnarsi  l'obbligazione  del  minore  che 
avesse  ottenuto  l'assenso  dell'altro  contraente  mediante  un  reato, 
come  facendosi  credere  ftiaggiore  con  falso  atto  di  nascita,  od  eman- 
cipato ed  autorizzato  con  atti  Msificati,  e  ciò  per  lo  stesso  principio 
invocato  superiormente  che  e  deceptis  et  non  decipientibus  jura 
succurrunt  »,  e  per  argomento  dell'art.  1306  del  Codice  Civile,  che 
stabilisce  il  minore  essere  pareggiato  al  maggiore  di  età  per  le 
obbligazioni  nascenti  da  delitto  o  quasi  delitto  (3). 

19.  È  anche  opportuno  di  avvertire  che  laddove  un  singolo  atto  di 
commercio  per  il  minore  si  stipulasse  da  un  terzo,  il  quale  avesse 
promesso  il  fatto  del  minore  medesimo,  il  contratto  dovrebbe  repu- 


(1)  Disc.  105,  n.  19  e  20. 

(2)  Disc.  181,  n.  16  e  17. 

(3)  PARDB88V8,  Couts  de  dr.  comm.,  n.  61. 
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tarsi  valido  e  come  stipulato  fra  persone  capaci,  in  questo  senso, 
che  il  contraente  capace  rimarrebbe  vincolato  fiucbè  nel  termine 
che  fosse  fissato  nel  contratto,  ed  in  difetto  nel  termine  che  fosse 
per  istabilirsi  dairautorità  giudiziaria,  si  ottenesse  Tautorizzazione 
al  contraente  incapace,  o  questi,  dopo  divenuto  capace,  ratificasse 
l'obbligazione  stata  per  lui  assunta,  nel  qual  caso  lo  stesso  con- 
traente capace  rimarrebbe  libero  da  ogni  impegno,  e  sarebbe  costi- 
tuito nella  condizione  giuridica  di  mandatario,  perchè  «  ratihabitio 
mandato  aequiparatur  »  (1);  e  nel  caso  invece  in  cui  non  interve- 
nisse né  Tautorizzazione,  né  la  ratifica,  colui  che  avesse  promesso 
per  rincapace  sarebbe  obbligato  a  prestare  la  esecuzione  del  con- 
tratto od  il  risarcimento  dei  danni  ed  interessi  per  effetto  della  sua 
promoi^sa,  la  quale  è  qualche  cosa  di  diverso  dalla  fidejussione  pro- 
priamente detta  (2).    . 

20.  L*adempimento  delle  condizioni  sunicordate  per  abilitare  il 
minore  al  conmiercio,  non  solamente  è  necessario,  ma  deve  ayer 
preceduto  Tesercizio  del  commercio,  e  cioè  le  condizioni  medesime 
debbono  trovarsi  adempiute  quando  dal  minore  si  esercita  il  com- 
mercio, 0  si  addiviene  agli  atti  di  esso  che  siano  stati  specialmente 
autorizzati,  affinchè  Tesercizio  o  gli  atti  di  conmiercio  siano  validi. 

La  nullità  che  in  difetto  di  detto  preventivo  adempimento  si 
verificherebbe  essendo  nullità  relativa,  la  quale  il  minore  stesso  può 
invocare  quando  sia  divenuto  maggiore,  non  può  altri  privarlo  del 
relativo  diritto  col  sanare  la  nullità  medesima  :  inoltre  T  ultimo 
capoverso  deirart.  9  e  l'art.  10  stabiliscono  precisamente  che  priiwa 
della  registrazione  ed  affissione  degli  atti  di  emancipazione  e  di 
autorizzazione  il  minore  non  può  imprendere  V  esercizio  del  com- 
mercio, né  fare  atti  commerciali:  donde  la  conseguenza  che  il 
compimento  di  queste  prescrizioni  e  la  ratifica  da  parte  del  geni- 
tore 0  del  Consiglio  di  famiglia  non  potrebbert)  avere  effetto  per  il 


a)  L.  1*2,  §  4  Dig.  De  solut. 

(2)  Art.  1129  del  Codice  Civile;  V.  Larombièr>:.  Théorie  et  pratiqufl  à» 
obligations,  snirart.  1120,  n.  2  e  7;  Toullier,  Le  dr.  dril  fraa^ais,  tom.  6? 
B.   136;  Laurent,  Principea  de  dr.  ci?,  franyais,  toin.  xv,  n.  548' a  •'»^- 
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passato,  e  gli  atti  anteriori  non  potrebbero  essere  resi  validi  (1); 
come  sarebbe  inutile  espediente  quello  cui  si  ricorresse,  di  far  rinno- 
vare sotto  una  data  posteriore  allautorizzazione regolare,  un  titolo 
che  si  riferisse  ad  atti  anteriori,  salvo  solo  il  caso  di  una  ratìfica 
espressa  che -contenesse  la  sostanza  delFobbligazione,  il  motivo  clie 
la  renda  viziosa  e  la  dichiarazione  che  s'intende  di  correggere  il 
vizio  stesso  (2), 

21.  La  disposizione  dell'art.  11  che  permette  ai  minori  com- 
mercianti non  solo  d'ipotecare,  come  sotto  la  precedente  legislazione. 
ma  anche  di  alienare  i  loro  beni  immobili,  senza  più  sottoporli 
alle  formalità  stabilite  nell'art.  319  del  Codice  Civile,  è  giusti- 
ficata dai  motivi  sovra  riportati  (3),  ed  è  certamente  piìi  logica 
della  disposizione  del  precedente  Codice,  risultato  dal  tempera- 
mento che  era  stato  adottato  negli  studi  preparatorii  del  Codice 
di  Commercio  Francese,  nei  quali  si  trovavano  a  fronte  i  due  si- 
stemi, dell'accordare  cioè  al  minore  autorizzato  a  fare  il  commercio 
piena  libertà  di  disporre  per  i  bisogni  del  suo  commercio  medesimo 
anche  dei  suoi  beni  immobili,  e  del  volere  invece  circondare  an- 
cora di  cautele  quelle  che  si  dicevano  la  debolezza  e  la  inespe- 
rienza proprie  della  sua  età  (4)  ;  dappoiché  se  queste  non  forma- 
vano ostacolo  all'ipotecare,  non  potevano  formarlo  nemmeno  al  ven- 
dere gli  stabili,  perchè  l'ipotecare  può  equivalere  al  vendere. 

Per  quanto  poi  la  facoltà  accordata  ai  minori  esercenti  il  com- 
mercio d'ipotecare  e  di  alienare  i  loro  beni  immobili  abbia  la  sua 
ragione  di  essere  nella  loro  condizione  di  commercianti,  pur  tut- 
tavia non  potrebbero  i  relativi  contratti  impugnarsi  perchè  il  da- 
naro ricavatone  non  avesse  per  avventura  servito  al  commercio  del 
minore:  è  manifesto  di&tti  che  il  terzo  il  quale  dà  danaro  a  mutuo 
con  ipoteca,  o  paga  il  prezzo  degli  stabili  comprati,  non  può  es- 
sere obbligato,  nel  silenzio  della  legge,  a  controllare  l'uso  che  il 

(1)  Delamarre  e  Lepoitvin,  tom.  i,  n.  60. 

(2)  Pardessus,  Cours  de  dr.  coram.,  n.  61  ;  Bedàrride,  Des  commer^ants, 
n.  85  e  97. 

(3)  Su  questi  articoli,  i,  n.  4. 

(4)  LocRÉ,  Lég.  civ.  et  comm.,  tom.  17,  pag.  136. 
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minore  commerciante  faccia  del  danaro  medesimo  ;  e  d'altronde  la 
legge  non  poteva  dichiararlo  senza  cadere  in  contraddizione,  assog- 
gettando quasi  ad  mia  tutela  del  mutuante  o  del  compratore,  il 
minore  che  si  volle  libero  neiresercizio  del  suo  conamercio. 

22.  L'art.  12,  con  cui  si  prescrive  che  il  genitore  investito  della 
patria  podestà  ed  il  tutore  non  possono  continuare  l'esercizio  di 
un  commercio  nell'interesse  di  un  minore  senza  le  autorizzazioni, 
quanto  al  primo  del  Tribimale  Civile,  e  quanto  al  secondo  del 
Consìglio  di  famiglia,  omologato  dal  Tribunale  medesimo,  e  senza 
le  relative  pubblicazioni,  viene  a  cambiare  la  giurisprudenza,  che 
quanto  al  genitore  si  era.  oramai  stabilita  in  senso  diverso;  e  ciò 
si  è  fatto,  perchè  si  è  reputato  che  in  presenza  delle  pericolose 
eventualità  del  commercio,  fosse  prudente  circondare  il  mdnore  anche 
in  questi  casi  di  maggiori  guarentigie  (1). 

Per  ragione  di  analogia  si  deve  poi  applicare  la  disposizione  me- 
desima anche  al  caso  della  continuazione  del  commercio  nell'inte- 
resse di  un  interdetto  maggiore  di  età  (2). 

Laddove  la  continuazione  dell'esercizio  del  conamercio  fosse 
obbligatoria  per  il  minore,  e  per  la  ragione  di  analogia  ora  ac- 
cennata, dicasi  lo  stesso  per  il  maggiore  interdetto,  il  che  ac- 
cadrebbe quando  per  cagione  di  eredità  il  minore  o  l'interdetto 
si  trovassero  far ,  parte  di  una  società  di  commercio,  nella  cui  co- 
stituzione fosse  stato  stabilito  il  patto  che  essa  dovesse  per  un 
determinato  tempo  continuare  anche  cogli  eredi  del  socio  che  ve- 
nisse a  morire,  dovrebbe  farsi  eccezione,  secondo  il  mio  modo  di 
vedere,  alla  regola  dell'art.  12;  e  ciò  perchè  oltre  allo  aversi  lo 
apprezzamento  già  &tto  dall'autore  intomo  alle  eventualità  del 
commèrcio,  che  ha  dovuto  ritenere  non  pericolose  se  vi  ha  vinco- 
lato i  proprii  eredi,  si  avrebbe  appunto  siffatto  vincolo  che  con 
la  eredità  sarebbe  passato  al  minore  od  all'interdetto,  dal  qual 
vincolo  essi  non  potrebbero  sfuggire  senza  esporsi  alla  consegaenza 
del  risarcimento  dei  danni,  che  renderebbe  deteriore  la  loro  con- 


(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  6. 

(2)  VivARi,  Corso  di  dir.  c<)mm.,  tom.  i,  n.  134. 


1 


BBI  COMHEBCUNTI.  ART.   8  A  20  271 

dizione,  esponendoli  alla  sicura  perdita,  rappresentata  da  tale  ri- 
sarcimento, senza  farli  fruire  dell'alea  del  guadagno  della  conti- 
nuazione del  commercio. 

Laddove  poi  il  genitore  che  esercita  la  patria  potestà  od  il  tu- 
tore trovassero  che  nelle  circostanze  spedali  del  caso,  o  per  cagioni 
sopravvenute  od  altrimenti,  come,  per  esempio,  per  la  cattiva  prova 
fatta  dal  conunerdo  dopo  la  costituzione  della  società  da  parte 
dell'  autore,  o  per  la  poca  perizia  o  prudenza  di  chi  dovesse  rima- 
nere alla  direzione  della  società  medesima,  la  sua. continuazione 
potesse  essere  rovinosa,  in  tal  caso  potrebbero*  cercare  di  addivenire 
allo  sdoglimento,  valendosi  dei  mezzi  ordinari  e  colle  relative  auto- 
rizzazioni, a  termiìd  del  Go<fice  Civile. 

Quanto  al  commercio  che  nell'interesse  di  minori  o  d'interdetti 
si  trovasse  in  esercizio  all'attuazione  del  presente  Codice,  senza  aver 
ottenuto  l'autorizzazione  di  cui  nell'art.  12,  come  dai  più  prudenti 
si  praticava  anche  prima  della  sua  osservanza,  e  qualche  sen- 
tenza aveva  ritenuto  necessaria,  per  avventura  provvederanno  le 
disposizioni  transitorie,  che  mentre  scrivo  non  sono  per  anco  ema- 
nate, ed  in  tal  caso  si  dovrà  adoperare  in  conformità  alle  medesime  ; 
ma  se  esse  non  avessero  a  provvedere,  penso  che  faranno  cosa  pru- 
dente quei  genitori  e  quei  tutori  che  domandei:anno  l' autorizza- 
zione, e  quelle  parti  contraenti  con  costoro  che  la  richiederanno, 
perchè  dubito  assai  dell'applicabilità  del  principio  che  la  legge 
non  dispone  che  per  l'avvenire  e  che  essa  non  ha  effetto  retro- 
attivo (art.  2  delle  Disposizioni  sulle  leggi  in  generale),  trattan- 
dosi della  continuazione  dell'eserdzio  del  commercio,  e  quindi  di 
cosa  che  mira  9ÌV(wvenire  appunto,  e  non  al  passato  (1):  essendo  del 
resto  ben  inteso  che  l'autorizzazione  non  sarebbe  mai  necessaria 
per  il  compimento  di  quegli  atti  che  non  fossero  che  il  comple- 
mento e  la  esecuzione  di  speciali  negoziazioni  già  conchiuse  e  di 
impegni  precedenti. 

23.  La  ragione  per  la  quale  si  richiede  il  consenso  maritale 
affinchè  la  moglie  possa  esercitare  il  commercio,  a  cui  s'informa 

(1)  L'art.  2  del  B.  Decreto  14  dicembre  1882,  n.  1113  (serie  3*),  conte- 
nente le  disposizioni  transitorie  suaccennate,  e  pnlSblicato  mentre  faccio  le 
ultime  correzioni,  dispone  appunto  in  tal  aenao. 
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lii  disfK>BÌziono  deirart.  13,  trovasi  autorevolmente  spiegata  e  giu- 
stificata nella  Relazione. della  Commissione  del  Senato  del  Begno  sul 
primo  Libro  del  Progetto,  che  poi  divenne  il  vigente  Codice  Civile: 
«  Non  8i  potrebbe  ammettere  che  la  moglie  disponesse  ad  insaputa, 
ed  anche  contro  il  volere  del  marito,  di  beni  che  sono  destinati, 
al  pari  di  quelli  del  marito  stesso,  a  mantenere,  educare  ed  istruire 
la  prole.  Indipendenza  siffatta  della  moglie,  oltre  dì  offendere  i 
diritti  della  famiglia,  sarebbe  contraria  al  principio  della  prote- 
zione che  il  marito  deve  alla  moglie,  e  che  sarebbe  vana  ed  Illu- 
soria quando  egli  non  le  potesse  impedire  di  disperdere  la  sua  for- 
tuna con  atti  sconsigliati;  alla  deferenza  che  la  moglie  deve  al 
marìto,  capo  della  famiglia,  e  più  «tto  per  disposizione  di  natura 
a  tutelarne  gli  interessi  e  ben  dirigerne  gli  atti  piti  importanti 
ilella  vita  civile;  infine  a  quella  unità  e  comunione  individua  di 
tutt^  le  cose  della  vita,  in  che  è  riposto  il  carattere  piti  essenziale 
della  società  dei  coniugi.  Tale  unità  e  tale  comunione  si  trove- 
rebbero esposte  a  continue  e  pericolose  perturbazioni,  ove  la  moglie 
potesse  agire  circa  i  suoi  beni  in  modo  indipendente  dal  marito. 
Invano  sinvoca  l'esempio  delle  donne  nubili,  perchè  la  loro  con- 
dizione è  troppo  diversa  da  quella  delle  maritate  per  poterla  pa- 
reggiare in  ciò  che  riguarda  il  loro  patrimonio.  Sono  i  vincoli  di 
iijoglie  e  di  madre,  sono  i  principii  costitutivi  e  gl'interessi  della 
famiglia  che  reclamano  Tautorizzazione  maritale.  Essa  non  è  un 
semplice  omaggio  di  ossequio  al  capo  della  famiglia,  come  taluno 
ha  pensato,  ma  è  una  regola  d  ordine,  di  armonia  e  di  conserva- 
zione della  economia  domestica  (1). 

Opportunamente  venne  presso  di  noi  parificato  dalla  legge  il 
consenso  tacito  all'espresso,  come  in  omaggio  alla  consuetudine^ 
è  dalla  giurisprudenza  e  dalla  dottrina  ammesso  sotto  altre  legi- 
slazioni, poiché  in  questa  materia  deve  ricevere  applicazione  la 
massima  qaiprobiberepofest,  rt  non  probibet,  consentire  videtur  (2); 

(1)  Rflft?Jone  deUa  Commissione  Senatoria  sul  Progetto  del  Codice  Civile 
(Relatore  il  Senatore  Yigliani),  pag.  51  e  52. 

(2)  Nei  lavori  preparatori  del  Codice  di  Commercio  Albertino  possono  vedersi 
le  rag  ioni  addotte  a  giustificazione  dell'ammessione  del  consenso  tacito,  e  contro 
le  obbiezioni  del  Sanato  di  Genova  —  Prima  minuta  del  Codice  di  Commercio, 
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ed  a  ragione  del  pari,  dall'un  lato  fu  stabilito  che  il  consenso  si 
presume  quando  Tesercizio  della  professione  di  commerciante  da 
parte  della  moglie  sia  pubblico  e  notorio,  perchè  la  convivenza, 
che  è  lo  stato  normale  e  legale  dei  coniugi,  assicura  non  potersi 
Tesercizio  stesso  ignorare  dal  marito,  e  d'altro  lato  la  legge  ha 
imposto  al  marito  la  forma  con  cui  soltanto  possa  sfuggire  alle 
conseguenze  della  detta  presunzione,  cioè  quella  di  una  dichiara- 
zione espressa  in  contrario,  da  registrarsi  nella  cancelleria  e  da 
essere  affissa  nella  sala  del  Tribunale  di  Commercio,  non  che  in 
quella  del  Ciomune  e  nei  locali  della  Borsa  più  vicina,  dappoiché 
è  necessario  diffidare  il  pubblico  della  fallacia  delle  apparenze, 
che  &rebbero  credere  al  tacito  consenso  del  manto,  e  quindi  alla 
legittimazione  del  commercio  della  moglie. 

n  consenso  tacito  del  marito,  che  per  legge  si  desiune  dall'es- 
sere pubblico  e  notorio  l'esercizio  del  commercio  della  moglie, 
può  pure  desumersi  da  altre  circostanze  che  siano  atte  ad  indurlo; 
e  l'apprezzamento,  sia  dei  detti  caratteri  di  notorietà  e  pubblicità, 
sia  delle  altre  circostanze  che  valgano  ad  indurre  appunto  il  consenso 
tacito  del  marito,  dipende  dalle  particolari  condizioni  dei  casi,  mal 
si  potrebbe  definire  a  priori,  ed  è  lasciato  al  prudente  arbitrio 
dell'autorità  giudiziaria  (1). 

È  ben  naturale  che  il  marito,  come  può  negare  il  suo  con- 
senso a  che  la  moglie  diventi  commerciante,  così  può  circoscrivere 
entro  certi  \imiti  il  consenso  medesimo:  in  tal  caso,  e  purché 
codesti  limiti  formino  oggetto  di  relativa  pubblicazione  nei  modi 
stabiliti  nell'art.  9,  la  moglie  non  si  obbligherà  efficacemente  che 
nella  cerchia  loro;  salvo  però  il  caso  in  cui  l'esercizio  del  com- 
mercio della  moglie  abbia  successivamente  preso  più  largo  sviluppo 
in  modo  pubblico  e  notorio,  sì  da  far  presumere  il  consenso  tacito 
del  marito,  o  dalle  circostanze  possa  altrimenti  desumersi  il  con- 
senso tacito  medesimo,  che  verrebbe  in  modo  illimitato  ad  aggiun- 
gersi a  quello  che  fosse  stato  dato  in  modo  circoscritto. 

pag.  3  ;  '6  Risposte  della  B.  Commiss.  dì  Legislaz.  alle  Osservazioni  dei  Senati,  ecc« 
pag.  26  e  8^. 

(1)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  7.    ^ 
OrTOLiNGn.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  18. 
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Quanto  ai  singoli  atti  di  commercio,  ai  quali  la  moglie  vogliar 
addivenire  senza  essere  mercantessa,  e  che  rientrino  nella  sfera  di 
<iuelli  che  per  gli  art.  134  e  seg.  del  Codice  Civile  essa  non  può 
rompiere  senza  Tautorizzazione  o  maritale  o  giudiziale,  dovrà  ot- 
tenere Tautorizzazìone  medesima,  come  fu  ritenuto  nei  lavori  pre- 
paratori legislativi  (1),  e  così  quando  essi  importino,  non  dirò 
donuzione,  perchè  in  commercio  nulla  si  dona,  ma  alienazione  di 
bèni  immobili,  vincoli  ipotecari  dei  medesimi,  mutui,  cessione  o 
liscossione  di  capitali,  sicurtà,  e  transazioni  o  discussioni  giudi- 
ziali relativamente  a  tali  atti;  ed  a  questo  riguardo  giova  avver- 
tire che  nelle  discussioni  che  si  fecero  assai  vive  nell'occasione  della 
i-ompilazione  del  Codice  Civile  «  prevalse  il  concetto  ...  del 
restringere  la  serie  dei  casi  e  degli  atti  in  che  abbia  ad  inter- 
venire l'autorizzazione  maritale,  tolto  a  norma  il  criterio  di  som- 
mettere  alla  necessità  deirautorizzazione  quei  soli  atti  singolar- 
mente, che  per  la  intrinseca  gravità  loro  richiedessero  il  concorso 
sidesivo  del  marito,  in  ossequio  non  pure  alF autorità  morale 
tlel  capo  della  famiglia,  ma  sì  pel  buon  governo  della  famiglia 
stessa  (2)  »  ,  e  giova  pur  soggiungere  che  la  giurisprudenza  è 
oramai  pacifica  nel  ritenere  ristretta  la  serie  degli  atti  per  i  quali 
la  donna  maritata  abbisogna  deirautorizzazione,  a  quelli  soltanto 
indicati  nell'art.  134  Codice  Civile,  e  non  essere  ammessa  l'in- 
terpretazione estensiva  (3). 

24.  Come  si  è  pure  veduto  superiormente  (4),  colla  disposizione 
del  penultimo  capoverso  dell'art.  13  si  vollero  mettere  in  armonia 
nella  materia  dell'autorizzazione  della  moglie  ad  esercitare  il  com- 
mercio le  disposizioni  di  questo  Codice  con  quelle  del  Codice  Ci- 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  18. 

(2)  Relazione  sul  Codice  Civile  al  Re  del  Ministro  Guardasi^lli,  in  udienza 
25  giugno  1865. 

(3)  Cassaz.  Torino  15  aprile  1874,  C.  e.  Q.,  e  15  novembre  1876,  Palla- 
ridni  e.  Gropallo;  Cassaz.  Napoli  4  luglio  1874,  Palma  e.  Catalano;  App. 
dasale  22  agosto  1866,  Burniti  e.  Calcagno;  App.  Milano  4  marzo  1868^ 
strada  e.  Gillio;  App.  Palermo  15  maggio  1872,  Palmisano  e.  Coscia. 

(4)  Su  questi  articoli,  i,  n.  7. 
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YÌle,  relative  airautorìzzazione  in  genere  della  donna«  maritata  a 
certi  atti  più  importanti  della  vita  civile  :  e  per  tal  guisa  rimane 
stabilito,  che  la  donna  maritata  maggiore  di  età  può  esercitare  il 
commercio  senza  bisogno  di  alcuna  autorizzazione,  quando  il  marito 
sia  minore,  interdetto  ed  anche  inabilitato  —  poiché  la  dottrina  e 
la  giurisprudenza  assimilano  quest'  ultimo  airinterdetto,  essendo 
anch*egli  come  Tinterdetto  nella  impossibilità  di  esercitare  il  patro 
nato  famigliare  (1)  —  assente  o  condannato  a  più  di  un  anno  dì  car- 
cere, durante  Tespiazione  della  pena,  e  quando  la  moglie  sia  legal- 
mente separata  per  colpa  del  marito  (art.  135,  num.  1*  e  2®  del  Codice 
Civile)  :  e  che  se  il  marito  ricusi  Tautorizzazione  alla  moglie  o 
se  trattisi  di  atto  nel  quale  siavi  opposizione  d'interesse,  ovvero 
se  la  moglie  sia  legalmente  separata  per  sua  colpa  o  per  colpa 
sua  e  del  marito,  o  per  mutuo  consenso,  è  necessaria  l'autorizzazione 
del  Tribunale  Civile  :  il  quale  non  può  concedere  Tautorizzazione 
medesima,  se  prima  il  marito  non  fu  sentito  o  citato  a  comparire 
in  Camera  di  consiglio,  salvi  i  casi  di  urgenza  (art.  136). 

Per  tal  guisa  venne  presso  di  noi  legislativamente  regolata 
questa  materia,  essendosi  benanche  spiegato  che  si  vuole  propria- 
mente l'intervento  del  Tribunale  (2),  e  si  sono  eliminate  le  diver- 
genze che  si  verificano  sotto  l'analoga  legislazione  francese,  poiché 
quando  il  marito  non  può  dare  il  consenso,  alcuni  scrittori  ri- 
mandano la  moglie  al  Tribunale  per  Tautorizzazione  (3X  altri  vo- 
gliono che  ricorra  ai  genitori  od  al  Consiglio  di  famiglia  del  ma- 
rito (4),  ed  altri  ancora  sostengono  dover  essa  rinunciare  al  com- 
mercio, in  difetto  di  chi  possa  impartirle  l'autorizzazione  (5). 

(1)  Pacifici-Mazzoni,  Istit.  di  dir.  it.,  2*  ediz.,  libro  i,  pag.  255;  Bor- 
sari, sull'art.  136  Cod.  Civ.;  Bianchi,  Corso  di  dir.  civile,  voi.  ii,  pag.  639 
e  seg.;  Paoli,  Della  dote,  pag.  142  ;  Demolombe,  Conrs  de  Code  Civ.,  tom.  iv, 
n.  226  ;  Laurent,  Principes  de  dr.  dv.  fran^ais,  tom.  ni,  n.  192  ;  Masse,  Le 
dr.  comm.  etc.,  n.  1114,  eoe;  App.  Firenze  1*»  marzo  1878,  Porgoni  e.  Nervini 
e  Doni;  App.  Torino  23  febb.  1878,  Ottolenghi  e.  Carassi  del  Villar. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  14. 

(3)  MoLnmcR,  Tr.  de  dr.  oomm.,  tom.  i,  pag.  141  ;  Pardbssvs,  Cours  de 
dr.  oomm.,  n.  63  ;  Duranton,  Cours  de  dr.  civil,  tom.  ii,  n.  478. 

(4)  Orillard,  De  la  oomp.  oomm.,  n.  167;  Dalloz,  Rép.,  v.  Commer9ant,  n.  175. 

(5)  NouQViER,  Dee  Trib.  de  comm.  etc.,  tom.  i,,  pag.  262 
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È  poi  ben  inteso  che  nei  casi,  nei  quali  non  basta  il  consenso 
del  marito,  come  allorquando  vi  sia  opposizione  d'interesse  fra  i 
coniugi,  od  il  marito  sia  assente  ecc.,  non  si  può  parlare  di  con- 
3eni*o  tacito,  perchè  dove  non  basta  l'espresso ,  tanto  meno  può 
bastare  il  consenso  tacito,  ed  è  necesaria  Tautorizzazione  del  Tri- 
bunale (1). 

25.  Ilelativamente  al  caso  in  cui  il  marito  sia  assente,  si  du- 
bita se  questa  qualificazione  debba  intendersi  nel  senso  suo  legale, 
quale  è  portato  dagli  art.  20  e  22  e  seguenti  del  Codice  Civile, 
cioè  Ae\WBseTiZà  presunta,  per  avere  la  persona  cessato  di  com- 
parire nel  luogo  del  suo  ultimo  domicilio  o  dell'ultima  sua  resi- 
denza,  senza  che  se  ne  abbiano  notizie,  e  dell'assenza  dichiarata 
per  sent^^nza  di  Tribunale,  oppure  anche  delFassenza  semplicemente 
di  fatto,  (lìoh  della  residenza  del  marito  in  luogo  diverso  e  lontano 
da  quelki  f n  cui  si  trova  la  moglie. 

Sarebbe  interpretazione  troppo  rigorosa  della  legge  la  prima; 
ma  per  andare  alla  seconda  conviene  che  si  tratti  di  una  vera  n- 
md^m  del  marito  in  luogo  diverso  e  lontano  da  quello  in  cui  si 
trovi  la  moglie,  cioè  della  dimora  sua  abituale,  la  quale  costi- 
tuisce la  residenza,  giusta  il  capoverso  dell'art.  16  del  Codice 
Civile,  e  non  di  una  semplice  temporanea  dimora. 

Si  è  veduto  (n.  23)  che  le  ragioni  delFautorizzazione  maritale  cou- 
BÌstono  in  questo,  che  l'assoluta  indipendenza  della  moglie  offende- 
rebbe i  diritti  della  famiglia,  sarebbe  contraria  al  principio  della 
*  protezione  che  il  marito  deve  alla  moglie  medesima,  alla  deferenza 
che  questa  deve  a  quegli,  non  che  alla  unità  e  comunione  individuale 
di  tutte  le  cose  della  vita,  che  costituisce  l'essenziale  carattere  della 
società  coniugale  :  ora  queste  ragioni  deirautorizzazione  maritale 
vengono  meno  anche  quando  il  marito  non  sia  veramente  in  istato 
di  assenza  presunta  o  dichiarata,  ma  abbia  stabilita  la  sua  dimora 
abituale  in  luogo  diverso  e  lontano  dalla  moglie,  perchè  in  tal  caso 
pili  non  si  può  parlare  né  di  famiglia,  né  di  protezione  dell'uno, 
né  dì  deferenza  dell'altro  coniuge,  né  di  unità  e  comunione  delle 

(1)  Castali.  Torino  21  giugno  1872,  Antonini  e.  Dominoni. 
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cose  della  vita,  e  perciò  deve  applicarsi  la  règola  dell'  «  ubi  est 
eadem  ratio  legis,  ibi  eadem  est  legis  dispositio  »  ;  ma  invece  le 
ragioni  medesime  deirautorizzazione  maritale  non  verrebbero  meno 
quando  si  trattasse  di  semplice  temporanea  dimora,  sia  pure  in 
luogo  lontano,  tanto  più  che  con  un  illustre  scrittore  si  può  do- 
mandare se  possano  invocarsi  le  distanze,  ora  che  non  esistono  più, 
e  che  riescirà  sempre  possibile  e  forse  ancora  agevole  alla  moglie 
di  chiedere  Tautorizzazione  al  marito  che  dimori  temporaneamente 
altrove,  e  considerando  poi  come  rifiuto  anche  il  suo  silenzio,  ricor- 
rere al  Tribunale  per  la  sua  autorizzazione,  in  senso  dell'art  136 
Codice  Civile. 

La  ginrisprudenza  italiana  è  favorevole  all'opinione  da  me  ma- 
nifestata (1);  ed  invece  gli  scrittori  nostri  dimostrano  maggior 
rigore,  inclinando  ad  intendere  Vassenzd  nel  senso  legale  e  tecnico 
di  cui  negli  art.  20  e  seg.  del  Codice  Civile,  e  ritenendo  che  la 
semplice  lontananza  del  marito  non  esoneri  la  moglie  dal  bisogno 
della  sua  aij^rìzzazione,  se  non  nel  caso  in  cui  per  ragione  di 
tempo  0  di  luogo  induca  una  vera  impossibilità  di  ottenere  la  stessa 
di  Itti  autorizzazione  (2).  Per  i  motivi  or  detti  questa  teoria  mi 
sembra  ancora  troppo  rigorosa,  e  che  conseguentemente  debba  essere 
temperata  nel  senso  suindicato. 

Sotto  l'impero  poi  dell'art.  222  del  Codice  Civile  Francese,  che  ha 
disposizione  analoga  al  nostro  art.  135,  n.  P,  ma  nel  senso  però 
non  di  dispensare  la  moglie  da  ogni  autorizzazione,  e  soltanto  di 
sottoporla  a  quella  del  giudice,  le  opinioni  sono  pur  divise  ;  e  la 
maggioranza  degli  scrittori  e  la  giurisprudenza  inclinano  a  rite- 


(  1)  Nel  senso  suindicato  della  maggiore  larghezza:  App.  Torino  14  aprile  1868, 
Beanffremont  e.  Bellom;  App.  Milano  19  dicembre  1871,  Zaccheo  e.  Delfrate; 
App.  GenoYa  5  aprile  1875,  Gaggero  e.  Medica;  App.  Brescia  15  marzo  1878, 
Ditta  Badini  e.  Coggi.  —  Contrai  App.  Genova  22  marzo  1880,  Anselmi 
e.  Pegollo. 

(2)  Pacifici  Mazzoni,  Istituzioni,  voi.  2,  n.  209;  Paoli,  Della  dote  e  dei 
ben»  parafemali,  n.  166;  BiAMcm,  Corso  di  dir.  civile,  voi.  2,  n.  17a  e  174; 
Borsari,  Comm.  al  Codice  Civile,  §  352.* 
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aere  soffideote  l'a«éiixa  sempUeemoite  di  fillio,  con  dò  però  che 
DOD  fi  Kambi  eoe  no  semplice  Tìaggio  che  fl  marito  bcesae  (  1). 

26.  LopfKmzkme  d'interesse  fra  marito  e  moglie,  nel  Terificarsi 
della  quale  è  rìdiiesta  rantorisazioiie  del  Tribiuude  (Srile  inTece  di 
quella  del  marito,  ha  dato  luogo  a  molto  dìscussioDi  e  dìrergeiixe 
D^lLt  dottrina  e  nella  ginrispnideiiza.  La  relatira  teorica  mi  sembra 
^sèoà  bene  e^^posta  in  una  sentenza  della  Corto  di  Cassazione  di 
Torino,  in  conformità  anche  ai  precedenti  legìslatiri,  relatìramente 
ai  qiuli  gioTa  ritenere  che  il  Progetto  Senatorio  del  Codice  Ci  vii  «^ 
arrebbe  Toloto  che  fosse  necessaria  alla  m^lie  l'autorizzazione 
del  Tribunale  ogni  volta  che  si  trattasse  di  atto  nel  quale   ii 
juariio  avesse  interesse;  ma  la  Commissione  Legislativa,  sulla  pro- 
pesa del  prof.  MiLVCiXL.  stabili  che  rautorizzazione  del  Tribunale 
dor^^se  intervenire  nel  solo  caso  in  cui  il  marito  avesse  nell'atto 
un  interesse  attuale  in  opposizione  a  queUo  della  moglie,  e  non 
riuatulo  vi  avesse  un  interesse  aguale  (2). 

Dopo  di  aver  considerato  che  quando  trattasi  di  atto  nel  quale 
«lavi  opposizione  d'interesse  fra  il  marito  e  la  moglie,  il  l^i- 
slatore  ha  ritenuto  che,  tenuto  conto  delFiropero  che  pur  tropico 
emrcita sull'animo delluomo Tinteresse^non potevasi così  facilmente 
supporre  tanta  abnegazione  nel  marito,  da  postergare  l'utile  proprio 
a  quello  della  moglie,  l'accennata  sentenza  soggiunge  :  e  Sarebbe 
grave  errore  il  credere  che  quando  un  atto  considerato  in  sé  stesso  e 
nella  attualità  delle  cose  non  presenti  alcuna  collisione  d'interessi 
Fra  marito  e  moglie,  ma  sia  fra  i  possibili  che  nell'avvenire,  col- 
Tav venirsi  di  qualche  circostanza,  possano  forse  da  quest'atto  sorgere 
tali  conseguenze  per  cui  venga  a  verificarsi  un  urto  di  opposti 
interessi  tra  marito  e  moglie,  ciò  basti  perchè,  debba  senz'altro 
ritenersi  necessario  l'intervento  in  quell'atto  del  Tribunale.  Ognun 
vede  come  ammessa  una  tele  teoria,  si  andrebbe  oltre  quanto 


fi)  Demolombe,  Gours  de  dr.  civil  frane,  tom.  vi,  n.  214,  e  Laurent,  Prìn- 
cjpeii  de  dr.  civil  frane,  tom.  in,  n.  187. 

{2i  Proc.  Verb.  della  CommÌBs.  LegislatÌTa  del  1865  pel  Codice  Girile,  ii^lB, 
^  IT.  pa^.  170. 
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iodica  Ja  lettera  della  l^ge,  ed  oltre  quanto  persuade  la  ragione 
che  ìa  informa.  —  Dìfatti  nelVart.  136  Codice  Civile  è  detto:  sf*. 
trattisi  di  un  atto  nel  qtude  siavi  opposizione.  Il  legislatore  usò 
parole  che  accennano  ad  un'attualità  presente,  non  ad  una  possibilità 
futura.  Allora  vi  ha  luogo  l'intervento  del  giudice  in  un  atto, 
quando  dall'atto  stesso  sorge  un  urto  d'interesse  fra  marito  e 
moglie  :  ivi  non  si  contempla  un'opposizione  possibile,  ma  un'oppo- 
sizione positiva,  quella  opposizione  che  è  conseguenza  attuale  ed 
inevitabile  dell'atto  stesso.  Così  persuade  anche  il  concetto  che 
informa  la  legge:  l'idea  di  opposizione  d'interesse  rivela  un  du- 
plice rapporto  di  fatto  e  di  diritto  fra  due  persone,  produttivo  di 
effetti  giuridici  fra  loro  contrari,  per  modo  che  l'oggetto  della 
stipulazione,  mentre  giova  all'uno  dei  contraenti  e  si  risolve  in 
un  atto  di  suo  interesse  attuale,  nuoce  per  contro  all'altro.  —  E 
partendo  da  siffatta  base,  la  giurisprudenza  di  questa  Corte  stabilì 
come  criterio  direttivo  in  ordine  all'applicazione  dell'art.  136, 
esistere  opposizione  d'interesse  quando  la  donna  obbligandosi  fa 
cosa  utile  al  marito  e  dannosa  a  sé  ;  e  colla  scoila  di  questo  cri- 
terio fu  giudicato  essere  necessaria  l'autorizzazione  giudiziale  quando 
trattasi  di  atto  in  cui  la  moglie  acceda  come  sicurtà  all'obbUga- 
zione  già  assunta  dal  marito  per  un  mutuo  contratto  allo  scopo 
di  provvedere  alle  domestiche  emergenze:  per  contro  non  essere 
necessaria  tale  autorizzazione  nel  caso  in  cui  marito  e  moglie  si 
riuniscono  per  venire  in  soccorso  del  genero  negoziante,  col  rendersi 
amendue  avallanti  a  di  lui  favore  di  un  titolo  commerciale  (1)  » . 

Il  principio  pertanto  è  questo,  che  TopposiMone  cTinteresse  fra 
fra  il  marito  e  la  moglie  deve  essere  positiva  ed  attuale  e  non 
semplicemente  possibile  e  futura;  ed  opportunamente  la  Corte 
Suprema  di  Torino  ha  aggiunto  i  due  esempi  suaccennati,  attinti 
dalla  sua  giurisprudenza,  per  far  comprendere  il  significato  del 
principio  stesso.  Ma  convien  guardarsi  dalle  applicazioni  erronee 
del  principio,  a  cui  più  di  una  volta  si  è  cercato  di  trarlo. 

Così  si  è  sostenuto,  ma  a  torto,  che  nella  fidejussione  che  la 

(1)  Cassaz.  Torino  24  agosto  1876,  Botticellì  e.  Salomoni  ProTasoU. 
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moglie  presti  al  marito,  nella  ipoteca  che  essa  consenta  sui  .propri 
l>enì,  che  è  anche  una  specie  di  fidejossione  reale,  nella  obbliga- 
zione solidaria  della  moglie  col  marito,  la  quale  si  risolve  in  una 
mutua  fìdejussione,  salva  la  divisione  di  diritto  fra  di  loro  (art.  1186 
e  1198  del  Codice  Civile),  non  vi  sia  opposizione  d'interesse- attuale, 
ma  possa  soltanto  verificarsi  in  futuro,  quando  cioè  il  creditore 
chieda  alla  moglie  il  pagamento  del  debito  che  stia  in  tutto  od 
in  parte  a  carico  del  marito. 

La  succitata  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Torino  è  inter- 
venuta nel  caso  di  un  mutuo  contratto  dal  marito  per  i  bisogni  del 
suo  commercio  e  d' ipoteca  consentita  dalla  moglie  sui  suoi  stabili 
in  garanzia  del  medesimo,  ed  in  ciò  si  è  veduto  un  danno  attuale 
della  moglie,  com'era  chiaro,  perchè  il  suo  patrimonio,  non  più 
libero,  non  poteva  più  prestarsi  a  quegli  usi  ed  a  quei  vantaggi  di 
cui  sarebbe  stato  suscettivo  senza  quel  peso. 

Ma  anche  quando  non  vi  abbia  veramente  un  danno  attuah. 
come  accadrebbe  nella  obbligazione  semplicemente  personale^  con- 
tratta dalla  moglie  in  via  di  fìdejussione  per  il  marito,  vi' sarebbe 
pur  sempre  opposizione  positiva  ed  attuale  d'interesse,  come  venne 
posto  in  luce  da  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  Fiorentina, 
che  ha  modificato  la  precedente  sua  giurisprudenza,  e  la  qual  sen- 
tenza venne  pronunciata,  in  una  specie  in  cui  si  trattava  appunto  di 
obbligazione  soltanto  personale,  assunta  dalla  moglie  solidariamente 
col  marito,  ed  in  cui  la  Corte  d'Appello  aveva  creduto  di  poter  esclu- 
dere l'opposizione  attuale  d'interesse.  Per  la  importanza  della 
quistione,  mi  sembra  opportuno  riportare  con  una  certa  estensione 
la  motivazione  anche  di  questa  sentenza. 

Essa  comincia  dal  giustificare  così  la  necessità  dell'autorizza- 
zione giudiziale  nelle  due  ipotesi  in  cui  si  tratti,  o  d'interesse 
esclusivo  del  marito,  o  d'interesse  comune  ad  entrambi  i  coniugi, 
essendo  del  resto  manifesto  che  nella  ipotesi  di  obbligazione  nel- 
l'interesse esclusivo  della  moglie,  contratta  anche  dal  marito,  non 
può  essere  necessaria  l'autorizzazione  giudiziale. 

«  Se  l'obbligazione  riguardi  l'esclusiva  utilità  del  marito,  ogi^ 
•  vede  che  la  donna  coU'obbligarsi  solidalmente,  altro  non  fa  che 
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accettare  ed  eseguire  il  mandato  del  marito  stesso  e  garantire  un 
di  lui  debito.  E  poiché  il  mandato  ad  fidejtfbendum  contiene  anco 
il  mandato  ad  solvendum  (come  si  ha  dal  testo  della  L.  47  Dig. 
De  condict  indebiti ^e^  si  desume  dall'art.  1201  del  Codice  Civàie), 
ne  segue  che  questo  mandato,  conferito  dal  marito  m  rem  stmm, 
e  pel  quale  la  donna  assume  il  peso  di  una  obbligazione  altrui^ 
viene  a  creare  quella  opposizione  d'interessi  che  rende  inefficace  la 
semplice  ^autorizzazione  del  marito,  awegnacchè  le  regole  del  gius 
non  consentano  che  taluno  possa  validamente  compartire  il  suo 
consenso  autorizzativo  ad  un  atto  che  deve  celebrarsi  nel  di  lui 
particolare  interesse  :  nenw  in  rem  snam  auctor  fieri  poiest  (1).  — 
L'obbligazione  poi  comune  non  ad  altra  conseguenza  menerebbe 
se  non  a  questa,  che  ciascuno  dei  coniugi  fosse  tenuto  a  pagare 
la  sua  parte  del  debito  e  non  più.  Ma  l'obbligazione  comune  soli- 
dale presuppone  di  necessità  una  mutua  fidejussione  fra  i  conde- 
bitori con  reciproco  mandato  a  pagare  l'uno,  oltre  la  propria,  anco 
la  parte  di  debito  dell'altro,  salva  poi  la  divisione  di  diritto  fra  loro 
(art.  1 198  del  Codice  Civile).  Posto  ciò,  quelle  stesse  ragioni  che  ren-. 
derebbero  inefficace  per  la  donna  l'autorizzazione  del  marito  a  pre- 
stargli garanzia  per  un  debito  tutto  suo,  valgono  a  dimostrare  la 
inefficacia  di  tale  autorizzazione  a  garantirgli  quella  quota  di  debito 
che  riguarda  la  di  lui  utilità  particolare:  quod  jus  in  toto^  idem 
in  parte  » . 

Poi  la  sentenza  continua  confutando  Tobbiezione,  «  che  Tart.  136 
del  Codice  Civile  richiedendo  lautorizzazione  giudiziale  allorché 
trattisi  di  un  atto  fiel  quale  siavi  opposizione  d'interesse^  non  sia 
applicabile  quando  tale  opposizione  non  sia  attuale,  ma  possa  sol- 
tanto verificarsi  in  futuro,  quando  cioè  il  creditore  chieda  alla  donna 
il  pagamento  integrale  di  un  debito,  che  in  tutto  od  in  parte  fa 
carico  al  marito  »,  e  scrive:  «  Siffatto  obbietto  confonde  Y attualità 
del  danno  qoYY attualità  delV opposizione  d'interesse.  Certamente 
per  il  debito  del  marito  non  potrà  essere  attuale  il  danno  della 

(1)  Massima  desunta  dai  testi  «  Ipse  tutor  in  rem  snam  anctor  fieri  non 
potest»  (T7lp.,  11,  fr.  24),  ed  «  Iniqaom  est  aliqnem  suae  rei  jndìcem  fieri  i> 
(L.  27,  ff.  I,  De  jndic). 
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moglie,  ma  non  così  la  opposizione  ^'interesse,  la  quale  sorge  al 
luomento  stesso  in  cui  l'atto  si  celebra.  Se  infatti  è  d'interesse 
del  marito  che  la  moglie  garantisca  un  di  lui  debito,  non  è  dav- 
vero d'interesse  della  moglie  di  prestare  questa  garanzia,  impo- 
iMìDdosi  attualmente  il  peso  di  una  obbligazione  che  nei  suoi  risul- 
tati può  condurla  anco  alla  perdita  del  suo  patrimonio,  e  forse 
SPUTA  speranza  di  rivalsa  sui  beni  del  marito  medesimo.  Quindi 
ititeresse  opposto  attuale,  quindi  necessità  che  non  il  marito,  ma 
11  giudice,  esaminate  le  circostanze  del  fatto,  vegga  se  ricorrano 
ouse  giuste,  per  le  quali  sia  necessario,  utile  o  conveniente  che 
h  moglie  presti  quella  garanzia  che  il  marito  le  chiede,  e  pru- 
dentemente provvegga,  ove  d'uopo,  ai  mezzi  di  assicurare  ad  essa 
i|Ue]la  rivalsa  cui  per  legge  ha  diritto  »  (1). 

Agli  stessi  concetti  è  ispirata  un'altra  sentenza  dottissima  di 
ultra  Corte  Suprema  del  regno,  che  procedette  di  un  anno  circa 
lineila  ora  citata,  e  che  ebbe  a  giudicare  in  tema  di  fidejussione 
^ol  (darla  della  moglie  pel  marito,  toccando  anche  la  quistione  della 
obbligazione  comune  (2). 

Vuoisi  ritenere  pertanto  che  la  opposizione  d'interessi  col  marito, 
^er  la  quale  la  donna  maritata  deve  ottenere  l'autorizzazione  del  Tri- 
(miniale  e  non  il  solo  consenso  del  marito  medesimo,  si  verifica  allor- 
iju^mdo  si  tratti  di  cosa  tale  che  nell'attualità  vantaggi  il  marito  con 
ila  uno  della  moglie,  nel  qual  caso  soltanto  può  temersi  che  il  ma- 
lite,  traviato  dal  proprio  interesse,  autorizzi  la  moglie  a  fare  cosa 
rlie  le  sia  pregiudizievole  :  il  che  ha  luogo  quando  per  obbligazione 
(jiopria  del  marito  la  moglie  presti  fidejussione  o  si  obblighi  in 
iHo!ido  con  lui,  od  anche  quando  per  obbligazione  comune,  essa  si 
vìncoli  con  lui  solidariamente,  nel  quale  ultimo  caso  essa  presta 
Hdejussione  pel  marito  per  la  metà  della  obbligazione  che  sta  a 
dì  luì  carico:  «  quatenus  enim  ad  utrumque  pervenit,  intelligitur 
inìneìpalis,  in  reliquo  fidejussor  »  (3). 

(ì)  Cassai.  Firenze  23  lugUo  1877,  D'Angiolo  Nuti  e.  Bfarconi.  —  Con- 
tonri«  uteesa  Cassai.  4  agosto  1881,  Tonina  Zago  e.  Bianciard  e  C. 
{2}  Cassai.  Roma  22  agosto  1876,  Cosimini  e.  DeWecchio  e  Grognam. 
(3)  Baldo,  in  Leg.  17,  §  2,  ff.  ad  So.  Vellejanam. 


DEI  COMMERCIANTI.   ABT.   8   A   20  283 

È  poi  DOto  che  moltissime  decisioni  in  vario  senso  sono  inter- 
venute su  questa  spinosa  questione  (1);  e  che  parimenti  in  vario 
senso  ne  trattarono  gli  scrittori,  e  giustamente  scrisse  il  citato  ed 
illustre  Paoli  poter  dirsi  che  Tart.  136  suU'autorizzazione  della 
donna  maritata  o  sul  significato  della  locuzione  opposizione  d  in- 
teresse, sia  fra  quelli  che  piti  hanno  affaticato  gli  scrittori  ed  i 
Tribunali:  come  giustamente  osservò  l'avv.  Carmi  in  una  dotta 
nota  alla  seconda  delle  succitate  sentenze  nella  Giurisprudenza 
Italiana,  che  norme  generali  e  sicure  per  determinare  se  esista  o 
no  opposizione  d'interesse  non  si  possono  dettare  ;  ma  è  necessario 
esaminare  con  la  massima  diligenza  le  circostanze  di  fatto  dei 
singoli  casi,  molto  più  quando  si  tratti  di  obbligazioni  contratte 
in  solido  dai  coniugi,  le  quali,  specialmente  se  rivestite  della  forma 
concisa  di  un  effetto  commerciale,  non  possono  a  prima  vista  per- 
suadere il  magistrato  a  vantaggio  di  chi  siano  state  contratte.  K 
questa  è  opera  lasciata  ai  giudici  del  merito. 

In  tanta  divergenza  di  opinioni,  farà  opera  prudente  chi  nel 
dubbio  non  trascurerà  di  richiedere  l'autorizzazione  giudiziale. 

27.  L'autorizzione  della  donna  maritata  essendo  cosa  che  ri- 
guarda  la  capacità  delle  persone  ed  1  rapporti  di  famiglia,  deve 
essere  regolata  dalla  legge  della  naziiAie  a  cui  appartiene  il  ma- 
rito ed  a  cui  appartiene  pure  per  conseguenza  la  moglie  (art.  9 
e  14  del  Ciodice  Civile),  in  conformità  all'art.  6  delle  Disposi- 
zioni sulla  pubblicazione,  intei'pretazione  ed  applicazione  delle  leggi 
in  generale. 

(1)  Oltre  alle  due  sentenze  suindicate,  cito  le  seguenti  fra  le  molte:  Cas- 
sazione dì  Torino  21  giugno  1872,  Bellezza  e.  Dominioni;  6  giugno  1873, 
Bonino-Vercelli  e.  Ambrosetti;  stessa  data,  Oneto  e.  Dassignorio,  e  13  die.  1873, 
Proverà  e.  Marmano;  Cas^az.  Napoli  3  aprile  1873,  Spinelli  e.  Abruzzesi; 
12  giugno  1875,  Cinque  e.  Caserta;  6  luglio  1876,  Tocuné  e.  Greco,  e  16  di- 
cembre 1876,  Del  Giudice  e.  Cedronio;  Cassaz.  Eirenze  9  gennaio  1874,  Bar- 
tolìni  e.  Marchesini  ;  Cassaz.  Roma  19  maggio  l9/6,  Maquen-Beutat  e.  Trom- 
betta. —  E  fra  gli  scrittori:  Paoli,  Trattato  della  dote,  Giornale  delle  leggi, 
1876,  pag.  346  e  seg.;  Bianchi,  Corso  di  dir.  civ.  ital.,  voi.  2,  §  129  e  seg.; 
Ricci,  Corso  di  òìt.  civ.,  voi.  1,  n.  199;  Scotti,  Deirautorizzazione  mari- 
tale, ecc.,  neir Archivio  giurìdico,  voi.  4,  pag.  426,  §  2  e  seg. 
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28.  Quanto  al  modo  con  cui  si  debba  procedere  per  Tautorizzazione 
giudiziale  alla  donna  maritata,  si  è  dubitato  se  dovesse  sempre 
ed  a  pena  di  nullità  pronunziarsi  la  sentenza  di  cui  è  parola  nel- 
Tart.  801  del  Codice  di  Procedura  Civile;  e  venne  autorevol- 
mente e  giustamente  deciso  che  ciò  non  sia  necessario  quando  il 
marito  non  ricusi  Tautorizz  azione,  ma  sia  impedito  per  legge  di 
darla,  da  parte  sua  consenta  all'atto  di  cui  si  tratti,  ed  il  suo 
consenso  manifesti  coU'unirsi  alla  moglie  nel  chiedere  Tautoriz- 

azione  giudiziale  od  altrimenti:  difatti  è  soltanto  quando  il  ma- 
rito od  espressamente  od  anche  tacitamente  rifiuta  il  suo  con- 
senso all'atto  che  la  moglie  intende  di  compiere,  che  nasce  quel 
contrasto  fra  di  essi,  il  quale  dà  luogo  al  giudizio  e  richiede  la 
sentenza  colla  previa  citazione  del  marito  (1). 

29.  Tutto  quello  che  si  è  detto  finora  suppone  che  la  donna 
maritata  sia  maggiore  di  età;  ma  .cosa  dovrà  dirsi  quando  essa 
sia  ancora  minore? 

La  sua  condizione  giuridica  sarà  quella  di  minore  emancipata, 
perchè  il  minore  è  di  diritto  emancipato  col  matrimonio  (art.  310 
del  Codice  Civile)  ;  ed  il  dubbio  sorge  da  che  dair  una  parte 
lart.  9  di  questo  Codice  stabilisce  che  i  minori  emancipati  per 
esercitare  il  commercio  devono  essere  autorizzati  dal  genitore  o 
dal  Consiglio  di  famiglia. o  di  tutela,  e  d'altra  parte  l'art.  13 
stabilisce  a  sua  volta  che  la  moglie  abbia  ad  avere  il  consenso 
espresso  o  tacito  del  marito  per  poter  essere  commerciante. 

Mi  sembra  che  il  dubbio  medesimo  vada  risolto  nel  senso  che 
anche  quando  la  donna  maritata  sia  minore  d'età,  basti  il  con- 
senso del  marito,  perchè  Tart.  13  non  distinguendo  tra  moglie 
minore  e  moglie  maggiore  di  età,  esso  deve  applicarsi  all'una  ed 
all'altra  per  la  regola  che  «  ubi  lex  non  distinguit,  nec  nos  distin- 
guere debemus  »,  e  perchè  ciò  posto,  lo  stesso  art.  13  che  contempla 
in  ispecie  la  moglie,  a^he  minore,  deve  secondò  i  principii  pre> 
valere  allart.  9,  che  riguarda  in  generale  i  minori 'emancipati. 

(1)  Cassaz.  Torino  6  giugno  1873,  Oneto  e.  Dassignorio;  Appello  Torino 
16  luglio  1869,  Cerotti  e.  Certotti. 
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k  questa  soluzione  del  proposto  dubbio  mi  conferma  la  consi- 
derazione che  non  è  nello  spirito  della  legge  che  perduri  anche 
dopo  il  matrimonio  la  dipendenza  della  donna  dai  genitori,  come 
non  è  nell'interesse  della  famiglia  che  si  faccia  luogo  a  quel  con- 
flitto  che  facilmente  potrebbe  nascere  fra  il  marito  ed  il  genitore: 
difatti  nei  lavori  preparatori  del  Codice  Civile,  si  giustificò  la 
disposizione  dellart.  310, portante  che  il  minore  è  di  diritto  eman- 
cipato per  effetto  del  matrimonio",  con  la  considerazione  che  «  quando 
i  figli  col  matrimonio  danno  origine  a  nuove  famiglie,  non  potreb- 
bero tenersi  forzatamente  riuniti  alla  famiglia  primitiva,  senza  in- 
trodurvi elementi  di  contrasto  e  facili  occasioni  di  rendere  im- 
possibili i  buoni  rapporti,  che  pur  si  vorrebbero  perpetuare  fra  i 
genitori  ed  i  figli  »,  e  si  giustificò  la  disposizione  deirart.  315 
in  quanto  dichiara  che  la  donna  minore  maritata  ha  per  curatore 
il  marito,  dicendo  che  «  per  mantenere  Funità  di  famiglia  fu 
stabilito  che  la  donna  minore  abbia  per  curatore  il  marito  ...  : 
restando  vedova,  ripiglia  la  sua  forza  l'autorità  dei  genitori,  alla 
cura  dei  quali  sarà  sottoposta  »  (1). 

Ed  è  manifesto  che  laddove  in  vita  del  marito  si  attribuisse 
al  genitore  l'autorizzazione  all'esercizio  del  commercio  della  ^lo- 
glie  minore,  si  contraddirebbe  a  queste  giuste  considerazioni  del 
l^latore. 

Un  lodato  scrittore,  in  applicazione  dell'art.  4  del  precedente 
Codice  di  Commercio,  che  non  è  diverso  in  sostanza  dall'art.  9 
snccitato,  ha  espresso  T  opinione  che  la  moglie  minorenne  debba 
essere  autorizzata  al  commercio  dal  padre,  o^alla  madre,  o  dal 
Consiglio  di  femiglia  o  di  tutela  con  la  omologazione  del  Tribu- 
nale, secondo  i  casi,  e  debba  ottenere  ancora  il  consenso  espresso 
0  tacito  del  marito  (2)  ;  ma  non  mi  sembra  opinione  preferibile 
a  quella  da  me  espressa. 

Essa  si  fonda  principalmente  sull'argomento  che  la  qualità  di 


(1)  Relazione  del  Guardasigilli  Pisanklli,   sul  Progetto  del  primo  Libro 
del  Codice  Civile,  al  Senato  del  Regno,  pag.  28  e  29. 

(2)  ViDiRi,  Corso  dì  dir.  comm.,  n.  144. 
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curatore  non  basti  a  conferire  il  diritto  di  accordare  o  rifiutare 
r  autorizzazione  necessaria  ad  un  minore  ;  e  quest'  argomento  è 
combattuto  dalla  considerazione  che  nella  opinione  mìa  non  attri- 
buisco  un  tale  diritto  al  marito  quale  curatore  della  moglie  mi- 
norenne, ma  invece  glielo  attribuisco  quale  marito,  e  non  in  virtù 
dell'art.  310  del  Codice  Civile,  ma  invece  in  forza  deirart.  13 
del  Codice  di  Commercio ,  il  quale ,  come  ho  detto ,  non  fa  di- 
stinzione fra  il  caso  di  mc^lie  maggiore  e  quello  di  moglie  mi- 
nore d'età. 

£  non  mi  sembra  nemmeno  che  possa  dirsi  che  la  legge  com- 
merciale serbi  il  silenzio  a  tal  riguardo,  appunto  perchè  parla 
nell'art.  13  un  linguaggio  generale  ed  applicabile  anche  al  caso 
di  moglie  minorenne  ;  come  infine  mi  sembra  di  aver  dimostrato, 
contro  l'ultimo  argomento  che  il  chiaro  professore  crede  di  poter 
ricavare  dallo  spirito  della  legge,  che  questo  invece,  non  volendo 
conflitto  tra  la  potestà  patria  e  la  potestà  maritale,  appoggia  la 
soluzione  del  dubbio  nel  senso  da  me  proposto. 

È  ben  inteso  che  la  soluzione  medesima  non  può  estendersi  al 
caso  in  cui  non  si  tratti  della  qualità  propriamente  di  commer- 
ciante della  moglie,  ma  soltanto  di  singoli  atti  di  commercio,  ai 
quali  essa  debba  venir  autorizzata.  In  tal  caso  cessa  l'applicabiUtà 
dell'art.  13,  e  vengono  in  applicazione  le  regole  del  Codice  Civile, 
come  si  è  detto  anche  superiormente  (n .  23  in  fine),  e  così  trattandosi 
di  atti  di  commercio  eccedenti  la  semplice  amministrazione,  sarebbe 
necessaria,  oltre  il  consenso  del  curatore,  l'autorizzazione  del  Consi- 
glio di  famiglia  o  ài  tutela ,  con  la  omologazione  delle  relative 
deliberazioni  da  parte  del  Tribunale,  giusto  l'art.  319  del  Codice 
Civile. 

30.  Nell'art.  13  ultimo  capoverso  di  questo  Codice,  come  nel- 
l'art. 8  del  Codice  precedente,  si  è  avuto  cura  di  spiegare  che  la 
vendita  da  parte  della  moglie  delle  merci  del  traffico  del  marito 
non  vale  a  costituirla  commerciante  ;  e  ciò  per  evitare  gli  equi- 
voci a  cui  può  dar  luogo  questo  fatto,  che  si  ripete  assai  frequen- 
temente. La  moglie  quindi  non  sarà  reputata  commerciante  se  non 
quando ,  nelle  condizioni  superiormente  accennate ,  eserciterà  un 
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commercio  distinto  e  separato  da  quello  del  marito,  come  il  Co- 
ilice  precedente  spiegava  nel  capoverso  dell'art.  8,  e  Tattuale  ha 
reputato  superfluo  di  dire.  Allorché  il  commercio  della  moglie 
non  apparisca  chiaramente  distinto  e  separato  da  quello  del  marito, 
come  quando  si  tratti  dello  stesso  genere  di  negoziazione,  dovrà  pre- 
sumersi fatto  per  conto  de)  marito  medesimo,  capò  dell'associa- 
zione coniugale,  salve  le  prove  in  contrario  che  possano  desumersi 
(lai  libri  commerciali,  dalla  coriispondenza,  dai  ruoli  delle  tasse 
e  simili  :  la  decisione  poi  di  tali  controversie  sfugge  alla  compe- 
tenza delle  Corti  di  Cassazione  (1). 

31.  L'art.  14  determina  le  conseguenze  della  condizione  di  com- 
merciante della  donna  maritata:  essa  può  fare  tutti  indistinta- 
mente gli  atti  che  riguardano  il  suo  commercio,  per  i  quali  si 
applica  la  presunzione  dell'  art.  4,  non  diversamente  del  minore 
commerciante  (n.  17):  può  pure  stare  in  giudizio  pei  medesimi: 
quando  sia  in  comunione  di  beni  col  marito,  secondo  il  disposto  del 
Codice  Civile,  obbliga  anche  il  marito  limitatamente  agli  utili  della 
comunione  (2);  e  può  specialmente  dare  a  pegno  i  suoi  beni  mo- 
bili ed  ipotecare  od  alienare  i  suoi  beni  immobili  indeterminata- 
mente, cioè  senza  bisogno  che  codesti  atti  si  riferiscano  al  suo 
commercio ,  perchè  vi  è  presunzione  juris  et  de  jure,  che  servano  al 
medesimo,  e  perchè  d'altronde  non  sarebbe  possibile,  od  almeno 
sarebbe  troppo  malagevole  e  pericoloso  pei  terzi,  lo  andare  ricer- 
cando se  abbiano  servito,  ovvero  no,  al  commercio,  anche  nel  par- 
ticolare della  moglie  verificandosi  quello  che  si  è  detto  superior- 
mente a  riguardo  del  minore  (n.  21). 

Fra  gli  atti  che  la  moglie  mercantessa  può  fare  senza  autorizza- 
zione, si  annove]:a  pure  la  fidejussione  nel  senso  e  nei  limiti  supe- 
riormente accennati  quanto  al  minore  commerciante,  e  la  facoltà 
di  compromettere,  sempre  per  contestazioni  che  si  riferiscano  al 


(1)  Dalloz,  Rép.  V.  Commer^ant,  n.  184  a  186  e  188;  Cassaz.  Frane.  27 
mano  1882,  ivi. 

(2)  LlRtitato  però  della  oomumone  dei  beni  ripugna  alle  oonsuetudini  Ita- 
liane e  fa  autorevolmente  osseryato  che  «  sotto  T  impero  dei  Codici  Italiani 
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SUO  commercio,  pel  motivo  pure  sovra  accemiato  trattaodo  del  minora 
commerciante  (n.  15)  ;  né  potrebbe  invocarsi  in  contrario  Tauto- 
rìtà  del  Masse,  il  quale  nell'ultima  sua  Qpera  (1),  ritrattò  To- 
pinione  conforme  a  quella  che  esprimo,  che  aveva  manifestata  in 
altra  opera  sua  precedente  (2),  ed  insano  che  fosse  necessaria 
l'autorizzazione  del  marito,  perchè  questa  sua  opinione  si  fonda 
ijulla  considerazione  che  in  Francia  non  sia  consentito  alla  moglie 
commerciante  di  stare  in  giudizio  senza  Tautorizzazione  maritale, 
il  che  presso  di  noi  non  si  verifica. 

Due  eccezioni  sono  state  espressamente  fatte  dal  nostro  art.  14 
alla  larghezza  di  facoltà  conceduta  alla  donna  maritata  che  sia 
mercantessa. 

La  prima  consiste  nel  non  poter  consentire  ad  ipotecare  oda- 
lìenare  i  beni  dotali,  fuorché  nei  casi  e  nelle  forme  determinata 
dal  Codice  Civile  ;  ed  opportunamente  il  legislatore  del  commercio 
]ia  voluto  rispettare  questa  materia  tutta  propria  del  diritto  ci- 
vile, il  quale  negli  art.  1404,  1405  e  1407  ha  conservato  ancora 
se  non  tutte^  talune  almeno  delle  disposizioni  ristrettive  che  erano 
state  ispirate  dall'antica  massima  JRepublicas  interest  dotes  salirne 
fieri^  volendo  che  la  dote  non  possa  essere  alienata  od  ipotecata 
se  non  nel  caso  in  cui  nel  contratto  di  matrimonio  ciò  sia  stato 
permesso,  o  se  vi  concorrano  il  consenso  dèi  marito  e  della  mo- 
glie e  l'autorizzazione  del  Tribunale,  che  può  darla  soltanto  nei 
casi  di  necessità  od  utilità  evidente. 

Secondo  l'ultimo  capoverso  però  dell'art.  1407  potendosi,  a  dif- 
ferenza di  altre  legislazioni,  procedere  dopo  sciolto  il  matrimonio 
«ui  beni  che  costituivano  la  dote,  anche  per  le  obbligazioni  contratte 
dalla  moglie  durante  il  matrimonio,  ciò  naturalmente  ha  pur  luogo 

s«inbra  non  esser  mai  avvenuto  il  caso  in  cui  dagli  sposi  siasi  stipulata  una 
comunione  od  una  società  dei  loro  beni,  o  se  tal  caso  avvenne,  fu  cosi  raro, 
ehe  costituì  un  &tto  isolato  e  senza  importanza  pel  legislatore  »  (Relazione  sul 
Progetto  del  terzo  Libro  del  Codice  Civile,  presentato  al  Senato  del  Begno 
dal  Guardasigilli  Pisanelli,  pag.  58). 

(1)  Le  dr.  comm.  dans  ses  rapports,  etc.,  n.  1127. 

(2)  Dictionn.  du  contentieux  conun.,  Y.  Compromis,  n.  11  in  fine. 
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per  quelle  procedenti  dairesercizio  del  commercio  ;  coUavverteuza 
cbe  iu  nessun  caso  potrebbe  pretendei*si  a  ragioni  di  prelazione  o  d'ipo- 
teca per  stipulazioni  od  atti  fatti  durante  il  matrimonio,  sia  pure  da 
avere  effetto  dopo  lo  scioglimento,  tale  essendo  l'intendimento  del 
legislatore,  che  si  ricava  dalla  Relazione  del  Guardasigilli  al  Parla- 
mento sul  Progetto  del  Codice  Civile,  il  quale  introdusse  il  detto 
ultimo  capoverso  dell'art.  1407,  e  dalle  discussioni  che  ebbero  luogo 
in  seno  alla  Commissione  legislativa  del  1865,  che  ripristinò  quel 
capoverso  che  era  stato  tolto  dalla  Commissione  del  Senato  del 
Kegno  (1). 

La  seconda  eccezione  condiste  nella  proibizione  fatta  coU'ultimo 
capoverso  delFart.  14  alla  moglie,  ancorché  commerciante,  di  en- 
trare in  società  commerciali,  assumendo  responsabilità  illimitata, 
senza  un'autorizzazione  speciale  del  marito  o  del  Tribunale;  e  ri- 
tenuto che  a  termini  dell'art.  76  di  questo  Codice  assumono  re- 
sponsabilità illimitata  tutti  i  soci  nella  società  in  nome  collettivo, 
ed  ì  soci  accomandatarii  in  quella  in  accomandita,  la  proibizione 
si  concreta  in  quella  di  assumere  senza  la  detta  autorizzazione 
speciale  qualità  di  socio  nella  prima  specie  di  società,  e  qualj^à 
di  accomandatario  nella  seconda. 

Con  questa  disposizione  legislativa  il  nostro  Codice  ha  risoluto, 
secondo  ragione  e  secondo  Topinione  prevalente  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza,  la  relativa  quistione;  dappoiché  se  un  emi- 
nente scrittore  non  vede  differenza  fra  la  donna  maritata  ed  il 
minore  emancipato,  e  per  conciliare  le  esigenze  della  rivocabilità 
del  consenso  ad  intraprendere  il  commercio,  esprime lopioione  che 
la  società  contratta  dalla  moglie  autorizzata  al  commercio  medesimo 
sia  subordinata  alla  condizione  risolutiva  della  revoca  dell'auto- 
rizzazione, aggiungendo  che  i  terzi  i  'quali  abbiano  formata  la  so- 
cietà non  possano  lagnarsi  di  un  avvenimento  che  essi  avevano 
dovuto  prevedere,  conoscendo  la  revocabilità  dell'autorizzazione  data 
alla  donna  maritata  per  fare  il  commercio  (2),  la  differenza  fra 

(1)  FoscHi»i,  Motivi  del  Cod.  Civ.,  sull'art.  1407. 

(2)  Masse,  Le  dr.  comm.  etc,  h.  1121. 
Ottolkkqhi.  —  Codke  di  commercio,  €cc,  19. 
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il  caso  del  minore  emancipato  e  la  donna  maritata  esiste  ed  è 
assai  rilevante  sotto  l'aspetto  morale  (1);  e  d'altronde  non  potrebbe 
accattarsi  l'opinione  della  condizione  risolutiva  insita  in  quella 
specie  di  società,  per  il  caso  della  ri  vocazione  deirautorizzazione , 
perchè,  come  di  ragione,  l'ultimo  capoverso  dell'art.  14'  fa  sahi 
anche  dopo  la  revoca  dell'autorizzazione  i  diritti  acquisiti  dai  terzi  r 
ed  i  soci  si  troverebbero  precisamente  in  tale  condizione. 

La  ragione  della  detta  eccezione  alla  facoltà  di  commerciare 
indicava  poi  naturalmente  i  limiti  nei  quali  doveva  essere  e  fu 
contenuta,  imperciocché  ne  Tassunzione  della  qualità  di  accoman- 
dante nelle  società  in  accomandita  e  di  azionista  nelle  anonime, 
ne  le  associazioni  in  partecipazione,  presentano  gl'inconvenienti  suac- 
cennati. 

11  detto  capoverso  dell'art.  14  esige  un'autorizzazione  speciale 
da  parte  del  marito  o  del  Tribunale,  ma  essa  non   esclude  che 
poBsa  essere  anche  tacita  da  parte  del  marito,  non  essendovi  alcun 
motivo  di  derogare  qui  alla  regola  generale  della  prima  parte 
ìlell'art.  13;  ed  è  stato  giudicato  in   Francia,  dove    prevale  in- 
dottrina  ed  in  giurispnidenza,  come  si  è  veduto,  il  principio  che 
presso  di  noi  è  disposizione  legislativa,  che  l'autorizzazione  spe- 
ciale di  cui  si  tratta  può  risultare  dall'essere  stata  formata  la 
società  a  scienza  del  marito  e  senza  l'opposizione  da   sua  parte, 
per  far  valere  un'  officina  posta  su  terreno  di  sua  proprietà  (2). 

Qaanto  all'autorizzazione  da  parte  del  Tribunale,  mi  sembra 
beo  inteso  che  sia  richiesta  in  tutti  indistintamente  i  casi  nei 
quali  il  marito  non  possa  o  non  voglia  darla  :  la  disposizione  di 
mi  si  tratta  non  fa  distinzione,  e  d'altronde  la  sua  ragione  non  la 
tìoraporta,  perchè  i  motivi  di  convenienza  sociale  e  di  non  [doversi 
pregiudicare  la  facoltà  d'impedire  la  continuazione  del  commercie, 
sussistono  anche  quando  il  marito  sia  minore,  interdetto,  inabi- 
litato, assente,  ecc. 

La  ragione  della  eccezionale  proibizione  che  esamino  indica  di 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  8. 

(^  Cas.stz.  Francese,  27  aprii»  1841,  Ejmard  e.  Saint-Paul. 


DEI  COMMERCIANTI.   ART.   8  A   20  291 

per  sé  che  essa  non  si  estende  alla  società  commerciale  che  la 
moglie  contragga  col  marito,  salvo  il  bisogno  deirantorizzazione 
giudiziale  ognorachè  si  verifichi  fra  di  loro  l'opposizione  attuale 
d'interessi  di  cui  ho  trattato  superiormente  (n.  26)  ;  e  per  Tautorità 
che  meritamente  gode  il  Masse,  mi  sembra  non  inutile  aggiun- 
gere qualche  considerazione  a  confutazione  dell'opinione  che  egli 
manifesta  nel  senso  di  non  potersi  contrarre  società  commerciale 
fra  marito  e  moglie  (1),  nella  quale  opinione  però  è  contraddetto 
da  altri  scrittori  (2). 

Egli  crede  che  tali  società  siano  contrarie  al  principio  che  le 
convenzioni  matrimoniali  non  possono  cangiarsi  dopo  il  matrimonio, 
perchè  i  patti  della  società  verrebbero  necessariamente  a  modificare 
i  rapporti  ed  i  diritti  rispettivi,  quali  risultano  dalle  stesse  con- 
venzioni matrimoniali  :  soggiunge  che  la  società  suppone  da  parte 
di  ogni  socio  il  diritto  di  alienare  a  vicendevole  favore  le  cose 
poste  in  società,  e  rammenta  la  disposizione  del  Codice  Civile  Fran- 
cese ,  secondo  cui  non  può  aver  lu(^o  contratto  di  vendita  fra 
coniugi  ;  ed  infine  osserva  che  tutte  le  donazioni  fra  coniugi  du- 
rante il  matrimonio,  anche  qualificate  &a  vivi,  sono  sempre  re- 
vocabili, e  che  una  società  offrirebbe  facile  mezzo  di  vantaggi 
irrevocabili  fra  i  coniugi  medesimi,  mascherandoli  sotto  la  forma 
dì  utili  sociali. 

Ora  non  mi  sembra  primamente  esatto  che  la  società  commer- 
ciale fra  i  coniugi  debba  avere  per  risultato  necessario  di  modi- 
ficare le  loro  convenzioni  matrimoniali.  Poiché  il  regime  univer- 
salmente adottato  in  Italia  è  il  dotale  (3),  e  le  convenzioni  ma- 
trimoniali versano  sulla  quantità  e  qualità  della  dote,  sul  suo 
impiego,  sulle  sue  garanzie  e  simili,  tali  convenzioni  nella  mas- 
sima parte  dei  casi  si  riferiranno  a  materia  al  tutto  diversa  da 
quelle  regolatrici  della  società;  ed  inoltre  anche  nei  casi  rarissimi 


(1)  Le  dr.  comm.  etc,  n.  1267. 

(2)  Dalloz,  Rép.,  V.  Commeryant,  n.  214;  Molinibr,  Dr.  comm..,  tom.  1, 
n.  177;  DtJRANTON,  Cours  de  dr.  civil,  tom.  2,  n.  473. 

(8)  Supra,  pag.  287,  nota  2\ 
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ÌD  cui  i  coniugi  abbiano  adottato  il  regime  della  comunione  dei 
beni,  la  quale  deve  essere  ristretta  agli  utili  (art.  1433  del  Co- 
dice Civile),  ed  abbiano  nel  contratto  matrimoniale  regolato  con 
patti  speciali  la  comunione  medesima,  la  società  commerciale  suc- 
cessiva dovrebbe  rispettare  quei  patti,  precisamente  per  il  principio 
sancito  nell'art.  1385  del  Codice  Civile,  che  cioè  le  convenzioni 
matrimoniali  non  possono  cangiarsi  dopo  la  celebrazione  del  matri- 
monio, il  quale  principio,  lungi  dal  poter  rimanere  offeso  dalla 
società  commerciale,  la  dominerebbe  e  le  s*imporrebbe. 

E  non  possono  in  secondo  luogo  valere  presso  di  noi  gli  argo- 
menti tratti  dalla  proibizione  delle  vendite  fra  i  coniugi,  e  dal  so- 
spetto che  sotto  le  apparenze  del  contratto  di  società  si  nascondano 
atti  di  liberalità  fra  i  coniugi,  sebbene  questi  ultimi,  più  che  ri- 
vocabili,  siano  durante  il  matrimonio  ed  in  vita  assolutamente  proi- 
biti (art.  1054  Codice  Civile);  e  ciò  perchè  il  nostro  legislatore  ha 
abbandonato  quella  proibizione  e  siffatte  sospicioni,  ritornando  ai 
concetti  del  diritto  comune,  che  raccomandava  di  non  spiegare 
troppo  rigore  nelle  convenzioni  fra  i  coniugi  —  «  non  amare  nec 
tamquam  inter  infestos,  jus  prohibitae  donationis  tractandum  est, 
sed  ut  inter  conjunctos  maxime  affectu  et  solam  iiiopiam  timen- 
tes  (1)  »  —  e  considerando  che  non  vi  fosse  ragione  di  obbligare 
il  marito  a  cercare  un  estraneo  compratore  che  gl'imporrebbe  con- 
dizioni gravose  con  danno  suo  e  della  famiglia,  mentre  la  moglie 
potesse  offrirgli  condizioni  piti  eque  ed  accettabili,  e  che  non  fosse  il 
miglior  consiglio  la  sistematica  diffidenza  nella  sincerità  degli  atti 
umani,  ed  in  ispecie  di  quelli  che  intervengono  nella  intimità  dei 
domestici  affetti:  non  senza  avvertire  però  che  in  caso  di  simu- 
lazione, sarebbe  ufficio  del  magistrato  di  restituire  all'atto  il  suo 
vero  carattere  (2). 

32.  Si  fa  quistione  sul  punto,  se  il  marito  sia  tenuto  per  le 
obbligazioni  contratte  dalla  moglie  per  il  di  lei  conmiercio,  special- 
mente quando  egli  abbia  profittato  degli  utili. 

U)  Paulcs,  L.  28,  §  2  Dig.  De  donat.  inter  vir.  et  uxor. 
(2)  Relazione  del  Guardasigilli  e  della  Commissione  Senatoria  sul  Progetto 
del  Libro  III  del  Codice  Girile,  pag.  62  dell'una  e  37  deU'altra. 
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Conviene  naturalmente  ritenere  che  si  tratti  veramente  di  com- 
mercio esercitato  dalla  moglie,  essendo  ovvio  che  se  invece  fosse 
commercio  del  marito  od  in  cui  questi  fosse  socio,  siccome  sarà 
(la  presumersi  facilmente,  salva  prova  contraria,  allorquando  la 
moglie  passi  aLmarito  in  tutto  od  in  parte  gli  utili  del  commercio, 
senza  che  le  circostanze  della  famiglia  giustifichino  un  tale  fatto 
anormale,  il  marito  stesso  sarebbe  tenuto  al  pagamento  dei  debiti 
commerciali,  come  vi  è  tenuto  il  preponente  per  V  institore,  ed  il 
socio  per  l'altro  socio. 

Conviene  pur  ritenere  che  nel  caso,  assai  raro  fra  di  noi,  in  cui  i 
tX)niugi  siano  in  comunione  di  beni,  il  nostro  art.  14  risolve  laqiii- 
stione  nel  senso  che  il  marito  rimane  tenuto  per  le  obbligazioni  della 
moglie,  limitatamente  agli  utili  della  comunione:  dei  quali  utili  della 
comunione  formano  parte  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  unitamente  o 
separatamente  durante  la  comunione,  come  dispone  Tart.  1436  del 
Codice  Civile,  dovendo  del  resto  l'accertamento  degli  stessi  utili 
farsi  colle  prove  che  nei  singoli  casi  potranno  aversi. 

Nel  regime  dotale  poi,  ed  allorquando  i  coniugi  non  abbiano  fatti 
alcuna  convenzione  matrimoniale,  mi  sembra  che  il  marito  non  possa 
essere  tenuto  pei  debiti  della  moglie  commerciante,  perchè  è  cert» 
in  diritto  che  nessuno  ha  obbligo  di  pagare  i  debiti  altrui,  se  non 
lo  assume  volontariamente,  o  se  non  vi  è  dichiarato  tenuto  da  si  e- 
ciale  disposizione  di  legge,  che  in  concreto  non  esiste  ;  e  mi  sembvii 
pure  che  il  marito  stesso  potrà  soltanto  essere  obbligato  dai  credi- 
tori  della  moglie  (art.  1234  del  Codice  Civile),  o  dai  sindaci  in  caso 
di  fallimento,  a  restituire  tutto  quello  che  per  avventura  abbia  in- 
debitamente ricevuto,  e  ciò  per  effetto  dell'altro  principio  di  diritto 
che  nessuno  può  appropriarsi  l'altrui,  specialmente  con  danno  del 
terzo:  e- dico  indebitamente  ricevuto,  per  eccettuare  i  casi  in  cui  il 
marito  abbia  avuto  gli  utili  di  cui  si  tratta,  in  adempimento  o  del- 
l'obbligazione della  moglie  di  mantenere,  educare  ed  istruire  la 
prole  e  soggiacere  ai  pesi  del  matrimonio  in  proporzione  delle  so- 
stanze sue  e  del  marito  (art.  138  e  1426  Codice  Civile),  o  di  aUr;i 
obbligazione. 

E  ben  inteso  che  incumberà  ai  creditori  od  ai  sindaci  del  fai- 
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iimeiito  l'obbligo  di  stabilire  che  il  marito  abbia  ricevuto  somme 
od  ittliità  di  spettanza  della  moglie  commerciante,  come  al  ma- 
rito quello  di  stabilire  a  sua  volta  ed  a  propria  difesa  che  le  somme 
ed  attività  ricevute  gli  siano  state  date  in  adempimento  di  pbbliga- 
Eioni  «Iella  moglie;  e  ciò  in  applicazione  della  regola  generale  che 
tiHu.^  j/robandi  ei  incu/nibit  qui  dicif.  La  difficoltà  che  possa  incon- 
trarsi nel  somministrare  siffatta  prova,  che  dovrebbe  attingersi  spe- 
cialmf'Qt^  dai  libri  della  moglie  commerciante,  non  mi  sembra  poter 
eiercitiiTe  alcuna  influenza  sulla  soluzione  della  quistìone,  imposta 
dai  jirìncipii  di  diritto;  come  non  mi  sembra  da  seguirsi  l'opinione 
alla  quale  inclina  il  Borsari  (1),  secondo  cui  si  vorrebbe  il  marito 
ti^Duto  ad  ogni  debito  della  moglie  allorquando  egli  avesse  influito, 
onde  1  libri  non  si  tenessero  regolarmente,  perchè  non  v^go  a  quale 
(lìs]>08Ìzìone  di  legge  od  a  quale  principio  di  diritto  possa  appog- 
ghnì  ijuesta  specie  di  penalità  inflitta  al  marito. 

11  prof.  ViDARi  esprime  pure  Topinione  che  di  regola  la  moglie 
la  quale  esercita  la  mercatura,  e  non  è  unita  in  società  col  manto, 
iioìi  obbliga  i  beni  e  la  persona  del  marito  medesimo  per  le  obbli- 
gazioni commerciali  da  essa  assunte  (2). 

«13.  Gli  atti  di  commercio  compiuti  dalla  donna  maritata  senza 
essere  autorizzata  al  commercio  in  generale,  od  a  quegli  atti  in  par- 
ticolare che  rientrino  nelle  categorie  dell'art.  134  del  Codice  Ci- 
vile, sarebbero  nulli  di  nullità  relativa,  come  quella  del  minore, 
V  quindi  da  non  poter  essere  opposta  che  da  essa,  dal  marito  e 
dai  suoi  eredi  ed  aventi  causa,  come  è  stabilito  nell'art.  137  dello 
Ht^m  Codice.  Per  le  conseguenze  che  derivano  da  questa  condi- 
zione f^iiridica,  per  i  relativi  sviluppi,  e  per  le  eccezioni  che  com- 
)>orta  tale  nullità,  non  che  per  il  caso  in  cui  taluno  prométta  a 
termini  dell'art.  1129  del  Codice  Civile,  il  fatto  della  donna  ma- 
ritata non  autorizzata,  mi  riferisco  e  quanto  ho  detto  neir  analogo 
tema  dei  minori  (n.  18  e  19). 
Anclie  la  nullità  degli  atti  di  commercio  fatti  dalla  donna  mari- 
na n  Cod.  di  Comm.  del  1865  annotato,  sull'art.  9,  n.  74. 
i2)  Corso  di  dir.  comm.,  n.  151  e  se^. 
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tata  senza  autorizzazione,  nei  casi  in  cui  questa  è  necessaria,  come 
quella  dei  minori  non  autorizzati,  non  potrebbe  essere  sanata  dal- 
l'autorizzazione 0  del  marito  o  giudiziale  posteriormente  interve- 
nuta, ed  anche  su  questo  particolare  mi  riferisco  a  quanto  ho  detto 
pei  minori  (n.  20),  soggiungendo  che  anche  riguardo  alla  donna 
maritata,  la  detta  tesi  ha  conforto  in  dottrina  ed  in  giurispni- 
denza  (1). 

34.  I  genitori  od  il  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela  neirau- 
torizzare  il  minore  ad  esercitare  il  commercio,  ed  il  marito  nel 
dare  alla  moglie  il  suo  consenso  per  tale  oggetto,  hanno  natu- 
ralmente dovuto  aver  fiducia  che  Tuno  e  T  altra  facessero  buon 
uso  della  facoltà  loro  accordata.  Ma  poiché  può  anche  accadere 
che  i  genitori,  i  parenti  od  amici  di  famiglia  ed  il  marito  si  fac- 
ciano illusioni  sovra  la  capacità  del  figlio,  del  minore,  o  della  moglie, 
e  che  essi  abbiano  a  pentirsi  ragionevolmente  deiraccordata  auto- 
rizzazione, la  quale  abbia  per  efietto  di  rovinare  coloro  che  si 
volevano  favorire,  e  di  rovinare  con  essi  od  almeno  di  turbare  grave- 
mente la  famiglia,  era  opportuno  che  fosse  accordato  il  potere  di  rivo- 
care  Tautorizzazione  ed  il  consenso  a  coloro  stessi  che  li  avevano 
accordati  :  questa  rivocàzione  doveva  però  ottenere  la  pubblicità 
necessaria  a  diffidare  i  tei'zi  della  sua  esistenza:  non  poteva  pre- 
giudicare i  terzi  medesimi  nei  diritti  da  essi  acquistati  prima 
di  essa;  ed  infine  nel  caso  in  cui  le  cose  non  fossero  ancora  integre, 
cioè  nel  caso  il  minore  o  la  donna  maritata  avessero  già  impreso 
l'esercizio  del  commercio,  trattandosi  di  spogliarli  di  una  facoltà 
già  acquistata,  era  pur  giusto  che  essi  fossero  sentiti  nelle  giustifi- 
cazioni che  avessero  per  avventura  a  dare  contro  le  censure  dei 
parenti,  e  che  intervenisse  l'autorità  del  magistrato  a  tutela  di 
tutti  i  diritti  e  di  tutti  gl'interessi,  e  per  ovviare,  come  disse 
la  Commissione  di  Legislazione  degli  Stati  Sardi  nei  lavori  pre- 
paratori del  Codice  di  Commercio  Albertino,  ad  una  revoca  che 
fosse  irragionevole  ed  intempestiva. 

(1)  Beoarride,  Des  comm.,  sugli  art.  4  e  5,  n.  154;  Duraxton,  Conrs  de 
dr.  dT.,  tam.  2,  n.  518,  Cassazione  Francese  26  giugno  1889,  Sanqnier,  e* 
Villard.  — -  Contro:  Delyincovrt,  Inst.  de  dr.  comm.,  tom.  1,  pag.  195. 
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A  tatto  ciò  provvede  lart.  15,  che  corrisponde  all'art.  10  del 
Codice  di  Commercio  Albertino,  il  quale  venne  introdotto  nel 
Codice  stesso  sulle  Osservazioni  dei  Senati  di  Piemonte  e  di  Savoia 
e  della  Camera  di  Agricoltura  e  Commercio  di  Savoia  (1),  e  che 
ha  costituito  un  importante  miglioramento  sul  Codice  Francese, 
jfrtato  preso  a  modello  nella  formazione  di  detto  Codice  Albertino, 
perchè  nella  legislazione  francese,  quanto  al  minore  non  si  può 
provvedere  che  indirettamente  alla  revoca  della  sua  autorizzazione 
a  commerciare,  mediante  cioè  la  revoca  della  sua  emancipazione 
(art.  485  di  quel  Codice  Civile),  ed  anche  questo  mezzo  diventa 
impotente  nel  caso  di  emancipazione  per  effetto  di  matrimonio,  e 
quaùto  alla  donna  maritata,  si  discute  intomo  al  modo  col  quale 
il  marito  possa  procedere  alla  revoca  del  suo  consenso. 

Mi  sembra  poi  che  non  sia  da  ammettersi  presso  di  noi  la 
revoca  indiretta,  la  quale,  come  dissi,  ha  luogo  per  il  minore  sotto 
altra  legislazione  mediante  la  revoca  della  emancipazione,  e  che^  un 
autorevole  scrittore  consentirebbe  (2);  e  ciò  perchè  il  procedimento 
dell'uno  è  retto  da  forme  diverse  di  quello  dell'altro,  come  si 
rileva  dal  confronto  dell'art.  321  del  Codice  Civile  collart.  15 
di  questo  Codice,  e  perchè  Tatto  di  rivocazione  deve  essere  formale 
e  solenne,  per  la  sua  importanza  e  per  le  pubblicazioni  che  sono 
prescritte  colle  norme  dell'art.  9,  le  quali  male  si  applicherebbero 
ad  un  atto  indiretto.  E  cosi  eviteremo  le  difiBcoltà  molte  e  gravi 
che  sotto  altre  legislazioni  si  lamentano  della  revoca  indiretta  (3). 

35.  Il  diritto  di  rivocare  il  consenso  dato  alla  moglie  ad  esercitare 
il  commercio  appartiene  al  marito  anche  nel  caso  in  cui  essa  lo 
esercitasse  anteriormente  al  matrimonio.  Le  ragioni  di  questa  sua 
far^oltà,  il  dovere  ed  il  diritto  del  capo  della  famiglia,  per  dirlo  colle 


(1)  Risposte  della  R.  Commìss.  di  Legislaz.  eco ,  pag.  31. 

Le  ragioni  della  proposta,  che  sono  essenzialmente  quelle  da  me  indicate^ 
jK>«sono  vedersi  a  pag  7  delle  Osserrazioni  della  Camera  di  Commercio  di 
Savoia. 

(2)  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  125  e  126. 

(3)  Ivi,  n.  128.  —  Masse,  Le  droit  comm.  etc.,  4  1042. 
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acconce  parole  del  Borsari  (1),  di  far  argine  a  dilapidazioni,  a  rovine 
0  almeno  a  pericoli  die  minacciano  non  meno  la  moglie  che  lur 
i^tesso  ed  i  figli,  sebbene  indirettamente,  stanno  in  tutta  la  loro 
forza  anche  nel  detto  caso  di  esercizio  del  commercio  anteriore 
al  matrimonio;  ma  non  sta  poi  che  questa  opinione  tema  lappli- 
cazione  della  lettera  della  legge,  là  dove  essa  attribuisce  al  marito 
la  facoltà  di  rivocare  il  consenso  dato  alla  ìnoglie,  quasi  che  net 
caso  anzidetto  non  possa  dirsi  che  il  marito  abbia  dato  il  con- 
senso, dappoiché  anche  laddove  il  marito  trovi  la  moglie  già  com- 
merciante airepoca  del  matrimonio,  le  dà  il  consenso  di  continuarlo, 
od  espresso,  se  la  prima  abbia  cura  di  assicurarselo,  o  tacito,  se  lascia 
che  la  moglie  continui  il  commercio  che  esercitava. 

Questa  opinione,  la  quale  venne  pure  espressa  in  seno  al  Con- 
siglio di  Stato  Francese  airepoca  della  formazione  di  quel  Codice 
di  Commercio  (2),  è  generalmente  adottata  dagli  scrittori. 

Il  diritto  di  revoca  spetta  pnre  al  marito  divenuto  maggior*^ 
relativamente  airautorizzazione  conferita  alla  moglie  dai  costei 
parenti  o  dal  Tribunale  durante  la  sua  minor  età,  ed  in  generale 
ddrante  altri  suoi  impedimenti.  Difatti  la  famiglia  e  T autorità 
giudiziaria,  esercitando  un  diritto  che  momentaneamente  eccedeva 
la  capacità  del  marito,  non  possono  però  vedere  prolungato  il  loro 
potere  al  di  là  dei  limiti  che  naturalmente  gli  assegna  la  mag- 
giore età  del  capo  deirassociazione  coniugale,  e  la  cessazione  in 
generale  delle  ragioni  per  le  quali  egli  non  abbia  potuto  dare  il 
suo  consenso  (3). 

Laddove  poi  non  siano  cessate  le  ragioni  per  le  quali  il  marito 

<1)  Il  Cod.  (li  Corani,  annotiito,  sull'art.  10,  n.  76. 

(2)  Proc.  Verb.  del  3  genn.  1807,  in  Locré,  Léff.  civ.  et  comm.,  t.  17; 
pag.  154  —  «  M.  rArchichancelli.T.  . .  .  Une  femme  marchande  publique  se 
inarie:  le  mari  qai  n'ignorait  pas  qu'elle  faisait  le  commerce,  a  consenti  taci- 
tement  par  le  seni  fait  da  mariane,  à  ce  quelle  le  continuàt  »  ;  Locke,  E8pr. 
du  Co>i  di  Comm  ,  t.  1,  aill'art.  4,  pag.  31;  Pardessus,  Cours  de  dr.  comm., 
n.  64;  Masse,  Le  dr  comm.  et',  n.  1115;  Dilloz,  Rép,  V.  Commer^ant, 
n.  179. 

(3)  Masse,  lue.  cit.;  Vidari,  Corso  di  dir.  comm.,  toni,  i,  n.  153  in  fine. 
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non  abbia  potuto  dare  il  suo  consenso,  si  deve  ritenere  per  argo- 
mento di  analogia  dall'art.  15  che  F autorizzazione  possa  essere 
revocata  dall'autorità  giudiziaria  che  Tha  data,  sentita  a  porte 
dijuse  la  moglie,  giusta  il  primo  capoverso  dello  stesso  art.  15; 
come  sì  deve  pur  ritenere  per  argomento  di  analogia  dagli  art.  326 
e  33S)  capoverso  del  Codice  Civile,  che  la  revoca  anzidetta  da  parte 
*lel  Tribunale  possa  essere  promossa  dai  congiunti  e  dal  Pubblico 
Ministero  (1). 

36.  Quanto  al  modo  con  cui  il  Tribunale  Civile  dovrà  esercitare 
il  potere  affidatogli,  di  approvare  o  no  la  rivocazione  dell'autoriz- 
zazione al  minore  od  alla  donna  maritata,  la  legge  se  ne  riporta 
lilla  sua  prudenza;  ed  i  risultati  del  conmiercio  sin  allora  esercitato, 
i  benefici  o  le  perdite  che  ne  siano  derivati,  la  prudenza  o  l'impru- 
denza <x)n  cui  sia  stato  (Condotto,  le  speranze  ragionevoli  di  poter 
rimediare  alle  perdite  ed  ai  danni  del  passato,  od  i  timori  fondati 
di  nuovi  0  maggiori  disastri,  potranno  guidare  i  giudici  nell'eser- 
cizio  dell'anzidetto  potere. 

E  poiché  ciò  dipende  da  uno  stato  di  cose,  che  può  subire 
facilmente  variazioni,  il  rifiuto  di  approvazione  della  revoca  della 
autorizzazione  da  parte  del  Tribunale  non  potrà  impedire  che  i 
ifenìtori,  il  Consiglio  di  famiglia  od  il  marito,  addivengano  di  nuovo 
alla  revoca  medesima,  quando  le  circostanze  siano  cambiate;  ed  il 
Tribunale  dovrà  di  nuovo  esaminare,  sentiti  sempre  il  minore  e  la 
donna  maritata,  se  la  novella  revoca  di  autorizzazione  meriti  di 
^Sì^eie  approvata. 

Relativamente  al  procedimento  per  l'approvazione  da  darsi  dal 
Tribunale  alla  revoca  deirautorizzazione,  mi  sembra  che  sia  da 
adottaiìii  quello  che  ne  traccia  il  Borsari  (2),  con  qualche  lieve 
modificazione,  e  che  sostanzialmente  suggerisce  anche  ìIYidàri  (3). 
Si  dovrà  presentare  nella  Cancelleria  del  Tribunale  da  chi  pro- 
muove la  revoca   dell'  autorizzazione    relativo   ricorso   motivato 


(Ij  \'n>jiRi,  Corso  di  dir.  coum,  n.  143, 

%  Il  Cod.  di  Comm.  annotato,  sull'art.  10,  n.  76. 

(3)  Cofio  di  dir.  comm.,  n.  127. 
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al  Tribunale  medesimo,  coi  documenti  giustificaUvi,  se  ve  ne 
saranno,  o  col  cenno  delle  prove  che  cogli  altri  mezzi  dalla  legge 
permessi  si  vorranno  fornire  —  non  presentarsi  al  Cancelliere  che 
prenda  rogito  délTatto  di  revoca,  cóme  dice  il  BofiSARi,  il  quale 
incombente  mi  sembra  inutile,  e  nemmeno  indicato  da  disposizione 
alcuna  della  nostra  legge  processuale  — :  su  quel  ricorso  il  Presi- 
dente del  Tribunale  fisserà  il  giorno  dell'udienza,  con  ordine  al 
richiedente  di  notificare  il  tutto  al  minore  od  alla  moglie  entro 
un  termine  da  stabilirsi  ;  ed  il  Tribunale  deciderà,  sentiti  i  me- 
desimi in  udienza  a  porte  chiuse,  non  che  il  Pubblico  Ministero 
e  con  formale  sentenza.  Ciò  si  ricava  per  argomento  dagli  art.  799, 
800  e  801  del  Codice  di  Procedura  Civile. 

Anche  a  me  pare  che  la  sentenza  che  sarà  pronunziata  sia  appel* 
labile,  non  solo  come  conseguenza  del  principio  stabilito  nell'art.  481 
del  Codice  di  Procedura  Civile,  ma  anche  come  argomento  tratto 
dall'art.  802  dello  stesso  Codice;  e  naturalmente  potrà  il  Tri- 
bunale per  provvedere  all'urgenza  che  il  caso  richiedesse,  e  che 
generalmente  si  verificherà,  valersi  della  facoltà  di  dare  esecu- 
torietà provvisoria  alla  sentenza,  che  gli  è  conceduta  dallart.  409 
del  Codice  medesimo. 

Non  mi  sembra  però  giusto  lo  ammettere  i  terzi  ad  intervenire 
in  questo  giudizio,  perchè  si  tratta  di  giudizio  tutto  famigliare, 
e  del  quale  non  si  può  dire  col  Borsari  che  i  terzi  possano  avere 
interesse  a  rompere  una  collusione  che  è  facile  fra  parenti,  quando 
gli  affari  precipitano  al  peggio  (1),  essendosi  già  dalla  legge  prov- 
veduto alla  loro  indennità,  anche  in  modo  assai  largo,  prescrivendo 
che  la  rivocazione  dell'autorizzazione  non  pregiudica  i  diritti  ac- 
quisiti dai  terzi,  neppure  per  le  operazioni  ancora  in  corso  di  ne- 
goziazione. Onde  non  mi  sembra  nemmeno  che  la  tesi  contraria 
possa  vantaggiarsi  dalla  modificazione  introdottasi  nella  giurispru- 
denza coll'ammettere  i  terzi  ad  intervenire  nell'altro  giudizio  pure 
famigliare,  che  è  quello  d'interdizione ,  poiché  di  questo  si  può 


(1)  Loco  citato. 
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dire  con  regione,  a  diflferenza  di  quello, che  l'interesse  dei  terzi 
potrebbe  venirne  pregiudicato  (1). 

37.  L^art.  15  porta  la  prescrizione  che  Tatto  di  rivocazione  del- 
Tautorizzazione  a  commerciare  sia  pubblicato  nei  modi  stabiliti 
nell'art.  9,  allo  scopo  naturalmente  di  rendere  avvertiti  i  terzi , 
onde  si  guardino  dal  contrattare  con  chi  oramai  più  non  ha  ca- 
pacità giuridica  di  farlo. 

È  ben  inteso  che  anche  la  sentenza  del  Tribunale  che  approvi 
Tatto'  di  rivocazione  nel  caso  del  primo  capoverso  dello  stesso 
art.  15,  dovrà  essere  pubblicata  con  le  norme  medesime.  Nel  caso 
poi  in  cui  non  ostante  la  ri  vocazione,  i  minori  o  la  donna  mari- 
tata continuino  a  fare  il  commercio,  ingannando  i  loro  contraenti, 
essi  non  potrebbero  profittare  del  loro  dolo  ;  e  nel  caso  figurato 
dal  Borsari,  in  cui  cioè  una  mercantessa  esautorata  continui  a 
ricevere  spedizioni  ed  a  tirar  cambiali,  abusando  della  buona  fede 
di  commercianti  lontani,  i  quali  ignorassero  la  intervenuta  rivoca- 
zione ,  certamente  essa  ed  il  marito,  che  fosse  connivente,  e  quindi 
anche  i  di  lei  successori,  non  potrebbero  senz'altro  neutralizzare 
la  loro  azione,  invocando  la  rivocazione  medesima  delTautorizza- 
zione  a  commerciare  e  tentando  di  coprire  colla  legalità  la  loro 
mala  fede  ;  ma  ciò  non  pei  motivi  addotti  dal  chiaro  scrittore, 
perchè  cioè  si  dovessero  scegliere  mezzi  di  pubblicità  diversi  e 
più  efiBcaci  di  quelli  che  la  legge  ha  stabiliti  a  spandere  la  notizia 
(Iella  intervenuta  rivocazione,  avvegnacchè  a  nessuno  possa  farsi 
colpa  di  essersi  attenuto  ai  dettami  della  legge  e  di  non  aver  fatto 
più  di  quello  che  essa  impone,  ma  sibbene  perchè  niuno  può  trar 
profitto  dal  proprio  dolo,  e  perchè  t  deceptis  et  non  decipientibns 
iura  subveniunt»,  come  ho  superiormente  rammentato. 

Convengo  ancora  col  Borsari  in  quanto  scrive,  che  dai  teni 
stati  ingannati  potrà  pure,  secondo  le  circostanze,  convenii*si  il 
marito  pel  dolo,  col  quale  sia  concorso  ad  ingannarli,  perchè  è 
ricevuto  in  dottrina  che  la  collusione  nel  dolo,  che  è  una  specie 

(1)  Cass.  Torino  28  giugno  1876,  Jona  e.  Riva,  ed  App.  Torino  13  di- 
cembre 1878,  Viriani  e.  Pubblico  Ministero. 
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di  complicità  del  dolo  civile ,  dà  azione  contro  il  terzo  che  ha 
operato  dolosamente,  per  il  principio  sancito  dall'art.  1151  del  Co- 
dice Civile,  che  qualunque  fatto  delluomo  che  arreca  danno  ad 
altri  obbliga  quello,  per  colpa  del  quale  è  avvenuto,  a  risarcire  il 
diinno,  la  quale  azione  per  conseguenza  dovrà  essere  di  risarcimento, 
di  danno  (1)  ;  ma  dissento  dal  Borsari  medesimo ,  quando  sog- 
giunge che  uno  dei  più  gravi  argomenti  (  del  dolo  del  marito  ) 
yarà  quello  di  non  aver  fatto  pubblicare  l'evento  nei  giornali,  né 
di  aver  spedito  circolari  ai  corrispondenti,  come  suol  farsi  in  ogni 
caso  consimile,  di  non  avere  insomma  supplito  coi  mezzi  propri 
a  quella  che,  riferendosi  alFart.  10  del  Codice  di  Commercio  del 
1865,  egli  diceva  essere  manifesta  imperfezione  della  legge  (2);  e 
ciò  perchè  oltre  all'avere  l'attuale  legge  migliorati  i  mezzi  di  pub- 
bìicità,  con  aggiungere  Faffissione  nella  sala  del  Comune  e  nei 
locali  della  Borsa  più  vicina,  nessuno  può  essere  obbligato  a  fare 
più  di  quello  che  la  legge  prescrive. 

38.  L'ultimo  capoverso  dell'art.  15  stabilisce  che  la  rivocazione 
deir  autorizzazione  al  commercio  non  pregiudica  i  diritti  acqui- 
stati dai  terzi,  neppure  per  le  (aerazioni  in  corso  ;  ed  è  ben  in- 
teso che  la  legge,  volendo  lasciare  impregiudicati  i  diritti  acqui- 
siti dei  terzi,  ha  mirato  non  ai  negozi  che  si  trovino  semplice- 
mente nello  stadio  di  preparazione  o  di  trattative,  in  dipendenza  di 
cui  i  terzi  non  possono  aver  diritti  acquisiti,  ma  a  quelli  già  de- 
finitivamente intesi,  sebbene  non  ancora  portati  ad  esecuzione. 

39.  Dopo  la  revoca  dell'  autorizzazione ,  si  deve  naturalmente 
cessare  dal  commercio  e  pensare  alla  liquidazione  relativa  :  come 
s?i  dovrà  a  ciò  provvedere  ? 

Il  Borsari  pensa  che  il  Tribunale  possa  costituire  un  assistente, 
0  coadiutore  alla  moglie,  che  può  essere  lo  stesso  marito ,  per 
lo  stralcio  e  per  la  liquidazione  che  deve  operarsi ,  e  per  quegli 
affari  che  si  dovessero  ancora  continuare  in  forza  d'impegui  in- 

(1)  FoTHiER,  Des  obligations,  n.  82;  Màrcadé,  Explication  da  Code  Nap., 
sall'art.  1166,  n.  418;  BiDARsmE,  Da  dol  et  de  la  fraade,  n.  34. 

(2)  11  Cod.  di  Comm.  annotato,  n.  78. 
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declinabili,  e  non  parla  del  minore,  al  qnale  probabilmente  egli 
Yorrà  pure  che  sia  deputato  dal  Tribunale  un  simile  assistente  o 
coadiutore,  che  potrebb'essere  il  genitore  ;  ma  io  credo  dovermi  al- 
lontanare in  parte  dalla  sua  opinione,  in  questo  senso  cioè  che  eli- 
mino l'intervento  del  Tribunale,  e  me  ne  sto  alla  applicazione  delle 
disposizioni  di  legge,  che  mi  sembrano  aver  provveduto  al  bisogno. 

Ed  invero,  per  quanto  riguarda  il  minore,  revocata  che  sia 
l'autorizzazione,  o  viene  pure  revocata  l'emancipazione,  o  questa 
vien  mantenuta:  nel  primo  caso  al  genitore  rivestito  della  patria 
podestà,  ed  in  suo  difetto  al  tutore,  spetta  l'amministrazione  dei 
di  lui  beni  (art.  224,  231  e  277  del  Codice  Civile)  ;  e  mi  sembra 
chiaro  che  al  genitore  medesimo  od  al  tutore  spetterebbe  di  ope- 
rare la  liquidazione  e  lo  stralcio  degli  affari  commerciali  del  minore, 
colla  continuazione  di  quelli  che  si  dovessero  appunto  continuare, 
giusta  il  sovra  rammentato  ultimo  capoverso  dell'  articolo  15, 
il  tutto  colle  limitazioni  e  ;5olle  discipline  stabilite  dal  Codice  Ci- 
vile ;  enei  secondo  caso,  cioè  nel  caso  in  cui  l'emancipazione 
venga  mantenuta,  potendo  il  minore  emancipato  fare  da  solo  tutti 
gli  atti  che  non  eccedono  la  semplice  amministrazione ,  dovendo 
essere  assistito  dal  curatore  per  riscuotere  i  capitali  e  per  stare 
in  giudizio,  e  dovendo  per  gli  altri  atti  ottenere  anche  Tautoriz- 
zazione  del  Consiglio  di  famiglia  ed  in  certi  casi  l'omologazione  del 
Tribunale  (art.  317,  318, 319  e  301  del  Codice  Civile),  mi  sembra 
pur  chiaro  che  la  liquidazione  e  lo  stralcio  del  commercio  del  minore 
e  la  continuazione  degli  affari  che  dovessero  appunto  continuarsi, 
dovrebbero  condursi  colle  norme  anzidette,  tanto  piti  che  assai  di 
rado,  se  forse  anche  non  mai,  avverrà  che  per  essi  si  debba  ri- 
correre all'autorizzazione  del  Consiglio  di  famiglia  ed  alla  omo- 
logazione del  Tribunale,  per  la  natura  medesima  delle  operazioni. 

Quanto  alla  donna  maritata  pòi,  se  essa  sia  minore,  riceveranno 
applicazione  le  norme  ora  accennate,  coll'avvertenza  che  il  suo  cu- 
ratore è  di  diritto  il  marito,  od  il  curatore  od  il  tutore  del  marito 
stesso  (art.  315  Codice  Civile);  e  se  essa  sia  maggiore,  occorrerà 
Tautorizzazione  del  marito  a'termini  dell'art.  134  dello  stesso  Codice 
Civile,  cioè  quando  si  tratti  di  alienar  beni  immobili,  di  sottoporli 


'.-e^- 


DEI   COMMERCIANTI.   AKT.   8   A   20  303 

ad  ipoteca,  di  contrarre  mutui,  di  cedere  o  riscuotere  capitali,  e 
di  transigere  o  stare  in  giudizio  relativamente  a  tali  atti,  dap^ 
poiché  gli  altri  atti  di  cui  è  menzione  nel  citato  articolo  di  legge, 
cioè  far  donazioni  e  costituirsi  sicurtà,  non  potranno  certo  Terifi- 
carsi  nello  stralcio  e  liquidazione  del  commercio  della  donna  itin- 
ritata. 

40.  Il  sistema  di  pubblicità  stabilito  dagli  articoli  16  a  20, 
cioè  l'obbligo  di  far  conoscere  coi  mezzi  suindicati  la  posizione 
che  un  coniuge  commerciante  ha  rispetto  all'altro  coniuge  in  di- 
pendenza dal  loro  contratto  matrimoniale,  e  la  posizione  ancora 
che  il  commerciante  ha  rispetto  alla  moglie  del  discendente  in 
dipendenza  pure  del  contratto  matrimoniale  di  questi ,  non  ebe 
1  obbligo  di  fare  cogli  stessi  mezzi  conoscere  i  cangiamenti  che 
siano  sopravvenuti  per  effetto  della  domanda  di  separazione  dei 
beni  e  della  relativa  sentenza,  hanno  lo  scopo  di  offrire  a  ciascun 
interessato  un  mezzo  pronto  e  facile  di  accertarsi  a  tale  riguardo 
della  posizione  del  commerciante,  col  ricorrere  unicamente  ai  regi- 
stri del  Tribunale,  nel  cui  distretto  è  stabilito  il  commercio, 
come  rispose  la  Commissione  di  Legislazione  che  compilò  il  Co- 
dice di  Commercio  Albertino  alla  Camera  di  Commercio  di  SavoiiJ, 
la  quale  proponeva  la  soppressione  dei  corrispondenti  articoli  di 
quel  progetto  (1),  e  lo  scopo  pure  di  provvedere  alFinteresse  «lei 
credito  e  di  proteggere  la  buona  fede  dei  terzi  contro  le  sorprese 
della  frode  (2). 

41.  L'estratto  del  contratto  di  matrimonio  da  trasmettersi  e 
pubblicarsi  come  è  detto  all'art.  16,  il  quale  deve  naturalmente 
contenere  i  dati  necessari  a  stabilire  a  quali  persone  ed  a  qiiale 
atto  si  riferisca,  esprime  (dice  il  capoverso  dello  stesso  articolo) 
se  vi  fu  costituzione  di  dote,  e  se  fu  stipulata  comunione  di  beni; 
e  questa  frase  lascia  luogo  al  dubbio,  se  nel  caso  di  costi tuzioim 
di  dote  l'estratto  debba  pur  esprimere  l'ammontare  della  dote  e 
delle  ragioni  dotali. 


(1)  Risposte  della  R.  Commissione  di  Legislazione,  ecc.,  pag.  34. 

(2)  Sn  questi  articoli,  i,  n.  10. 
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Mi  sembra  che  sia  opportuno  di  compreodervi  anche  questo  eie- 
inoiito,  perchè  egli  è  per  tal  guisa  soltanto  che  la  pubblicità  data 
al]*e3tratto  raggiungerà  pienamente  il  suaccennato  scopo,  e  non  mi 
I  ersnadono  i  motivi  che  per  una  di\ersa  soluzione  furono  dati  nei 
lavori  preparatori  del  Codice  di  Commercio  Francese,  che  nellart.GT 
l;a  disposizione  simile,  i  motivi  cioè  che  la  pubblicità  data  a  tali 
puriicolari  sarebbe  riuscita  spiacevole  alle  famiglie,  e  che  soventi 
rummontare  della  dote  non  è  fìsso  uè  determinabile  (1),  dappoiché 
l'interesse  pubblico  deve  prevalere  alle  dette  considerazioni,  e  son; 
eccezioni  ben  rare  quelle  di  dote  e  di  ragioni  dotali  non  fisse  ne 
determinabili;  ma  non  si  può  supplire  al  silenzio  della  legge,  spe- 
cialmente in  una  materia  come  questa  che  può  portare  a  conse- 
^'ueiize  correzionali  e  penali,  come  risulta  dall'art.  17  jer  il  notaio, 
ti  dall'art.  857,  n.  2^  per  il  coniuge  (art.  4  delle  Disposizioni  sulle 
leggi  in  generale):  ond' è  che  quando  l'estratto  non  contenga  la 
indicazione  anche  dell'ammontare  della  dote  e  delle  ragioni  dotali, 
uuii  potrà  dirsi  che  esso  non  coiTisponda  alla  legge,  e  gl'interessati 
dovranno  procurarsi  altrimenti  quella  indicazione,  mediante,  per 
esempio,  copia  autentica  del  relativo  atto  pubblico,  della  cui  data 
0  rogito  troveranno  le  traccio  nell'estratto. 

42.  11  detto  art.  17  stabilisce  a  carico  del  notaio  che  ometta  la 
trasmissione  dell'esti-atto  del  contratto  dt  matrimonio  pena  pecu- 
mundi  e  finanche  quella  della  destituzione,  oltre  il  risarcimento  dei 
danni  ver^o  i  creditori  quando  l'omissione  sia  dolosa;  ma  per  far 
luogo  all'applicazione  delle  stesse  pene,  è  necessario  non  solamente 
che  uno  degli  sposi  abbia  veramente  la  qualità  di  commerciante, 
ina  ancora  che  egli  abbia  assunto  nel  contratto  di  matrimonio  tale 
qualità,  0  che  sia  stabilita  la  conoscenza  che  il  notaio  ne  avesse  (2); 
f  non  sarebbe  punibile  il  notaio  il  quale  in  buona  fede  avesse 
creduto  che  la  parte  non  avesse  la  qualità  di  commerciante,  perchè 
mancherebbe  l'intenzione  di  delinquere,  siccome  venne  giudicato 
nel  caso  di  uno  s{Oso  farmacista,  attese  le  quistioni  che  si  fanno 

(1)  LocRé,  Esprit  da  code  de  (jornm.,  sall'art.  67,  ui,  tom.  i,  pag.  326. 

(2)  Pardessus,  Cours  de  dr.  comm.,  n.  93  ;  Dalloz,  Rép.,  V.  Coinmeryant, 
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intorno  alla  qualificazione  di  conimeiciante  che  convenga,  ovvero 
no,  al  farmacista  (1). 

Le  sanzioni  poi  stabilite  nel  Libro  terzo  di  cui  Tart.  18  fa  riserva 
a  carico  della  parte  che  ometta  Tosservanza  delle  dette  prescrizioni 
di  pubblicità,-  sono  poiiiate  dal  succitato  art.  857,  n.  2^  di  questo 
Codice,  e  consistono  nell'esser  dichiarato  colpevole  di  bancarotta 
semplice,  alla  quale  è  comminata  la  pena  del  carcere  da  un  mese 
a  due  anni  dallai-t.  381  del  Codice  Penale. 

43.  L'art.  19  prescrive  la  pubblicazione  nei  modi  stabiliti  dal- 
l'art. 9,  tanto  della  domanda'  di  separazione  di  beni  tra  coniugi, 
uno  dei  quali  sia  commerciante,  quanto  della  sentenza  che  pro- 
nunzia sovra  di  essa. 

La  separazione  può  chiedersi  quando  si  tratti  della  dote,  nei 
casi  in  cui  la  moglie  sia  in  pericolo  di  perderla,  od  il  disordine 
degli  affari  del  marito  lasci  temere  che  i  di  lui  beni  non  siano 
sufficienti  per  soddisfare  i  diritti  della  moglie,  ovvero  la  moglie 
abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione  personale  contro  il  marito  ; 
e  quando  si  tratti  di  separazione  di  beni  posti  in  comune,  se  la 
comunione  sia  malamente  amministrata,  e  se  il  disordine  degli 
affari  del  marito  metta  in  pericolo  gli  interessi  della  moglie;  e 
non  può  domandarsi  se  non  giudizialmente  e  dalla  moglie,  escluso 
espressamente  ai  costei  creditori  il  diritto  di  chiederla  senza  il 
suo  consenso  (art  1418,  1421  e  1442  del  Codice  Civile). 

La  registrazione  e  Taffissione  della  domanda  di  separazione  deve 
precedere  almeno  di  un  mese  la  sentenza  che  pronunzia  su  di  essa^ 
allo  scopo,  come  si  comprende,  di  mettere  i  creditori  in  grado  di 
assistere  al  relativo  giudizio  ed  impedire  che  alcuna  cosa  non 
giusta  si  faccia  in  loro  pregiudizio;  e  mentre  anche  i  creditori 
non  commercianti  hanno  simile  facoltà  per  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1422  del  Codice  Civile,  ai  creditori  commercianti  si  è  vo- 
luto fare  il  vantaggio  di  essere  difKdati  della  esistenza  della  do- 
manda, vantaggio  però  non  sempre  praticamente  effettivo,  poiché 
la  registrazione  e  Taffissione  soventi  non  bastano  a  portare  la  cosa 
a  cognizione  dei  creditori. 

(1)  DlLLOz,  Ibid.,  n.  278.  —  V.  sopra,  pag.  125  e  seg. 
OrTOLXirGHi.  —  Codice  di  commercio,  ecCy  20. 
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La  registrazione  ed  affissione  della  sentenza  poi  ha  a  sua  volta 
Io  scopo  di  farla  conoscere  ai  creditori  del  commerciante,  i  quali 
•a\  pari  di  ogni  altro  creditore  di  persona  contro  cui  siasi  ottenuto 
hi  separazione,  possono  reclamare  all'aotorità  giudiziaria  compe- 
tente contro  Tautorizzazione  e  contro  la  esecuzione  della  separazione 
^  ha  fossero  in  frode  dei  loro  diritti  (art.  1422  Codice  Civile). 

H  la  sanzione  stabilita  dallo  stesso  art.  19  per  il  caso  della 
inosservanza  delle  dette  formalità  di  trascrizione  e  di  affissione, 
rAiisìste  nel  diritto  accordato  ai  creditori  per  titolo  di  commercio 
dì  opporsi  in  qualunque  tempo,  per  giusti  motivi  ed  in  quanto 
riguarda  il  loro  interesse,  alla  separazione  pronunciata,  e  d'im- 
]Hi|^qiare  V  avvenuto  soddisfacimento  dei  diritti  della  moglie,  oltre, 
<Uì:i*  Tultima  parte  di  detto  articolo,  all'azione  accordata  in  generale 
a  tutti  i  creditori  neir  art.  1422  del  Codice  Civile,  quando  la  se- 
parazione fosse  fatta  in  frode  dei  creditori, 

i^uesta  disposizione  della  legge  commerciale  aggiunge  in  favore 
Oei  creditori  per  titolo  di  conmiercio,  quando  mediante  la  prescrìtta 
pubblicazione  non  siano  stati  diffidati  della  domanda  dì  separa- 
'/ione  e  della  sentenza  che  T ammetta,  ai  diritti  che  a  tutti  in 
l^eiierale  i  creditori  del  marito  accorda  il  detto  art.  1422  del  Codice 
Civile. 

Vi  aggiunge  primamente  in  ciò,  che  essa  accorda  ai  creditori 
per  titolo  di  commercio  e  limitatamente  al  loro  interesse,  il  di- 
litio  di  opposizione  alla  separazione  e  d'impugnazione  del  soddi- 
ft'acimento  dei  diritti  della  moglie  in  qualunque  tempo,  mentre 
nt^l  diritto  civile  il  diritto  di  reclamo  contro  la  pronunciata  sepa- 
razione della  dote  è  limitato  dalle  combinate  disposizioni  degli 
art.  1422  del  Codice  Civile  e  M2  del  Codice  di  Procedura  Civile 
ni  termine  di  sessanta  giorni  da  quello  in  cui  siasi  scoperta  la 
irede  (1),  e  quello  contro  il  soddisfacimento  dei  diritti  della  mo- 
glie trova  il  suo  limite  nella  prescrizione  ordinaria  (2);  e  vi  ag- 
K'ìuiìge  pure  in  quanto  estende  la  facoltà  medesima  anche  al  caso 

(1)  App.  Torino  1  agosto  1866,  Ovazza  e.  Brambilla. 
{2}  Troploxg,  Du  contrat  de  mariage,  n.  1400. 
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della  separazione  di  beni  nel  regime  della  comunione,  perchè  di- 
spone della  domanda  e  della  sentenza  di  separazione  in  genere, 
mentre  invece  l'art.  1422  del  Codice  Civile  limita  i  diritti  che 
esso  accorda  al  solo  caso  della  separazione  della  dote  :  ciò  si  desume 
dai  termini  in  cui  quest'articolo  è  concepito,  e  rimane  confermato 
dalla  considerazione,  che  nell'art.  1442  che  tratta  della  separazione 
dei  beni  fra  coniugi  nel  regime  della  comunione,  si  dichiarano  bensì 
ad  essa  applicabili  altre  disposizioni  riguardanti  la  separazione  della 
dote,  ma  non  quella  dell'art.  1422,  mentre  invece  nel  Codice  Civile 
Albertino  l'art.  1582,  corrrispondente  al  1442  dell'Italiano,  richia- 
mava il  1552  corrispondente  al  1422,  e  nelle  Leggi  civili  delle 
Due  Sicilie,  l'art.  1376  dichiarava  comuni  alla  separazione  della 
dote  tutte  le  regole  stabilite  a  governare  la  separazione  dei  beni 
nel  regime  della  comunione  (1).  Infine  la  detta  disposizione  della 
legge  commerciale  aggiunge  all'art.  1422  del  Codice  Civile  in 
quanto  dessa  estende  la  facoltà  di  cui  si  tratta  ad  ogni  caso  in 
cui  vi  siano  giusti  motivi,  e  l'articolo  stesso  invece  la  limita  al  caso 
della  frode. 

Sebbene  poi  il  Toullier  con  dotti  argomenti  sostenga  che  la 
parola  frode^  la  quale  dal  latino  fraus  ha  il  doppio  significato,  di 
un  danno  cioè  che  si  soffre  per  effetto  di  dolo  e  di  raggiri,  e  di 
un  danno  che  si  soffra  solo  eventu  rerum  (2),  sia  stata  adoperata 
dall'art.  1447  del  Codice  Civile  Francese,  corrispondente  al  nostro 
1422,  in  quest'ultimo  significato  (3),  tuttavia  questa  teoria,  che 

(1)  Nella  esposizione  dei  motin  del  Progetto  del  1868  e  nelle  discnssioni 
relative  al  Codice  del  1865,  ho  cercato  invano  la  ragione  della  notata  diffe- 
renza; la  quale  mi  sembra  quanto  ai  creditori  civili  altrettanto  innegabile  che 
poco  giusta,  e  non  giustificabile  dal  motivp  che  per  avventura  potesse  ad- 
duTsi,  del  trovarsi  cioè  la  comunione  limitata  dal  Codice  Italiano  ai  soli  utili, 
dappoiché  questa  limitazione  si  aveva  pure  nel  Codice  Civile  Albertino,  ed 
anche  nel  regime  deUa  comunione  limitata  agli  utili  possono  i  creditori  vedersi 
anrecare  danni  non  lievi  in  occasione  della  separazione  dei  beni. 

(2)  Fraus  est  damnum,  quod  vel  ex  rerum  eventu  solo,  vel  ex  fallacia  ejus, 
cum  quo  pepigi,  mihi  contingit.  —  Pothier,  Pand.  De  pactis,  tom.  i,pag.80,n.  2. 
—  Cruccio,  sul  §  10,  L.  7  Dig.  De  pactis. 

(3)  TouLUSR,  Cours  de  dr.  civ.,  tom.  13,  n.  88  e  89. 
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altri  scrittori  anche  in  Francia  respingono  (1),  potrebbe  tanto  meno 
essere  accettata  nella  interpretazione  di  detto  articolo  del  Codice 
Civile  Italiano,  che  con  lievi  modificazioni  di  detto  dettato  corri- 
sponde all'art.  1552  del  Codice  Civile  Albertino,  in  quanto  che 
nei  motivi  di  quest'ultimo  venne  espressamente  detto  che  ai  cre- 
ditori non  si  volevano  accordare  i  diritti  ivi  menzionati,  se  non 
nel  concorso  di  circostanze  di  dolo. 

Bifatti  al  Senato  di  Piemonte,  che  proponeva  che  si  ommettes- 
sera  le  parole  —  nel  caso  che  la  separazione  fosse  fatta  in  laro 
frode  (dei  creditori)  —  pel  motivo  che  la  separazione  potesse  tor- 
nare a  grave  scapito  dei  creditori  in  più  modi,  anche  senza  la 
frode  dal  canto  di  coloro  che  la  provocarono,  la  Commissione  di 
Legislazione  mantenendo  le  parole  medesime,  rispose  non  essersi 
voluto  coU'articolo  far  altro  che  richiamare  le  regole  generali 
secondo  cui  i  creditori  non  possono  essere  danneggiati  da  un  atto 
fatto  dal  debitore  in  loro  frode  ;  e  che  pertanto  come  non  sareb- 
bero essi  ammessi  ad  impugnare  un  contratto  fatto  dal  loro  debi- 
tore, né  ad  intaccare  un'alienazione  pel  solo  motivo  che  il  prezzo 
trattone  non  fosse  sufficientemente  proporzionato,  senza  che  vi  con- 
corresse circostanza  di  dolo,  così  la  separazione  quando  fosse  pro- 
imnciata  e  tanto  più  quando  fosse  eseguita,  non  dovesse  più  essere 
s!50fjgetta  ad  eccezione  se  non  fosse  fatta  in  frode  (2). 

A  giusta  ragione  poi  il  legislatore  commerciale  è  stato  più  largo 
dì  tutela  ai  creditori  commerciali  contro  i  pericoli  della  separa- 
zione di  beni  del  loro  debitore,  perchè  questa  si  verifica  sempre 
(meno  il  caso  della  separazione  personale  dei  coniugi)  nel  mo- 
mento più  critico  per  essi,  cioè  alla  vigilia  della  rovina  e  del 
falli  meato  del  marito,  e  l'esperienza  insegna  che  troppo  soventi 
i  debitori  non  hanno  il  nobile  coraggio  di  sfidar  la  povertà,  e 
cercano  di  migliorare  la  propria  posizione,  accordando  vantaggi 
alla  moglie,  che  dovrà  oramai  provvedere  ai  bisogni  comuni. 


\ 


(l)  Dalloz,  Rép.  V.  Contr.  de  mariage,  n.  1883. 

(t2)  Motivi  dei  Codici  degli  Stati  Sardi,  Codice  Civile,  sugli  art.  1552  e  1553, 
voi.  3,  pag.  433. 


r 


\ 


DEI  LIfiRI  DI  COMM.  ART.   21   A  28  309 

I  diritti  di  cui  si  tratta  spettano  poi  tanto  ai  creditori  attuali, 
quanto  ai  creditori  condizionali  od  eventuali,  per  il  principio  stabilito 
nell'art.  1171  del  Codice  Civile,  che  cioè  il  creditore  può  anche 
prima  che  siasi  verificata  la  condizione  esercitare  tutti  gli  atti  che 
tendono  a  conservare  i  suoi  diritti  (1);  e  questa  facoltà  verrà 
opportuna  specialmente  ai  possessori  degli  effetti  cambiari  verso  i 
proprii  giranti  ed  i  giranti  anteriori. 

Quanto  al  modo  con  cui  far  valere  i  diritti  medesimi,  esso  è 
quello  d'intervenire  nel  giudizio  di  separazione,  quando  si  tratti 
di  opposizione  alla 'domanda  della  separazione  medesima,  giusta 
gli  articoli  201  e  seg.  del  Codice  di  Procedura  Civile;  di  ricor- 
rere alla  opposizione  di  terzo ,  governata  dagli  art.  510  e  seg. 
dello  stesso  Codice,  quando  si  tratti  di  opposizione  alla  separazione 
pronunciata,  e  di  evocare  le  parti  interessate  in  apposito  giudizio, 
quando  si  tratti  d'impugnare  il  soddisfacimento  dei  diritti  della 
moglie,  cui  siasi  proceduto  in  dipendenza  di  una  separazione  già 
pronunciata. 

TITOLO  IV. 

DEI   UBRI  DI  COMMERCIO. 

31.  Il  commerciaiite  deve  tenere  un  libro  giornale 
che  presenti  giorno  per  giorno  i  suoi  debiti  e  crediti,  le 
operazioni  del  suo  commercio,  le  sue  negoziazioni,  ac- 
ccttazioni 0  girate  di  effetti  e  generalmente  -tutto 
quanto  riceve  e  paga  per  qualsivoglia  titolo,  civile  o 
commerciale,  oltre  la  dichiarazione,  mese  per  mese, 
delle  somme  impiegate  per  le  spese  della  sua  casa,  e 
ciò  indipendentemente  dagli  altri  libri  che  sono  di 
uso  nel  commercio,  ma  non  indispensabili. 

(I)  Dalloz,  Rép.  V.  Contrai  de  mariage,  n.  1873  e  1874;  Troplong,  Du 
contr.  de  nuuriage,  n.  1401;  Cìuré  et  CHimrEAir,  Lois  de  la  Proc.  Cìv., 
Qnest  2942;  Merliit,  Bép.,  V.  Condition,  sez.  i,  §  y,  n.  2. 
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Deve  anche  conservare  in  fascicoli  le  lettere  ed  i 
lelegraaimi  che  riceve  e  copiare  sopra  un  libro  le 
lettere  ed  i  telegrammi  che  spedisce. 

Sii.  Il  commerciante  deve  fare  ogni  anno  un  in- 
ventario dei  suoi  beni  mobili  ed  immobili  e  dei  suoi 
ilebiti  e  crediti  di  qualunque  natura  e  provenienza. 

L'inventario  si  chiude  col  bilancio  e  col  conto  dei 
profitti  e  delle  perdite  e  dev'essere  trascritto  e  firmato 
dal  commerciante,  di  anno  in  anno,  sopra  un  libro  a 
ciò  destinato. 

33.  11  giornale  e  il  libro  degli  inventarli  non  pos- 
?^no  essere  posti  in  uso,  se  prima  ciascun  foglio  non 
ne  sia  stato  numerato  e  firmato  da  un  giudice  del 
Tribanale  di  Commercio  o  dal  Pretore  del  luogo  di 
residenza  del  commerciante;  nell'ultima  pagina  dei 
libri  suddetti  e  del  libro  copia-lettere  dev'essere  di^ 
chiara to  il  numero  dei  fogli  che  li  compongono,  e  a 
questa  dichiarazione  il  giudice  o  il  Pretore  deve  ap- 
porre la  data  e  la  firma,  il  tutto  senza  spesa. 

Il  libro  giornale  dev'essere  presentato  una  volta  al- 
l'anno al  Tribunale  di  Commercio  od  al  Pretore  e 
vidimato  senza  spesa  immediatamente  sotto  l'ultima 
scriitura. 

Nei  Comuni  ove  non  risiede  un  pretore,  la  vidima- 
zione del  libro  giornale  può  eseguirsi  da  un  notaro, 
che  deve  farne  constare  l'adempimento  nel  suo  re- 
penorio. 

a^t.  Nei  Tribunali  di  Commercio  è  tenuto  un  re- 
gistro in  cui  sono  notati  i  nomi  dei  commercianti  che 
hanno  presentato  i  libri,  la  natura  di  questi  e  il  nu- 
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mero  dei  fogli  firmati;   lo  stesso  deve  farsi  per  le 
annuali  vidimazioni  dei  libri  giornali. 

I  pretori  che  hanno  firmati  o  vidimati  i  detti  libri 
devono  trasmetterne  ogni  anno  la  nota  al  Tribunale  di 
Commercio. 

Lo  stesso  dovere  hanno  i  notari  nei  casi  preveduti 
nell'ultimo  capoverso  dell'articolo  precedente, 

95.  I  libri  suddetti  devono  essere  tenuti  per  or- 
dine di  data,  di  seguito,  senza  alcuno  spazio  in  bianco, 
senza  interlinee  e  senza  trasporti  in  margine,  Non  vi 
si  possono  fare  abrasioni,  ed  ove  sia  necessaria  qualche 
cancellazione,  questa  deve  eseguirsi  in  modo  che  le 
parole  cancellate  siano  tuttavia  leggibili. 

SO.  I  commercianti  devono  conservare  per  dieci 
anni  dall'ultima  registrazione  i  libri  cheso  no  obbligati 
a  tenere,  e  le  lettere  ed  i  telegrammi  ricevuti. 

aT.  La  comunicazione  dei  libri,  degli  inventarli  e 
dei  fascicoli  delle  lettere  e  dei  telegrammi  indicati 
nell'art.  21 ,  non  può  essere  ordinata  in  giudizio,  che 
per  affari  di  successioni,  di  società,  di  fallimenti  o  di 
comunione  di  beni. 

La  comunicazione  ha  luogo  nel  modo  concordato  « 
tra  le  parti;  in  mancanza  d'accordo,  mediante  deposito 
nella  cancelleria. 

aS.  Nel  corso  di  una  controversia,  ancorché  non 
appartenente  agli  oggetti  indicati  nell'articolo  prece- 
dente, il  giudice  può  ordinare,  ad  istanza  di  una  delle 
parti  e  anche  d'ufficio,  l'esibizione  dei  libri  per  estrarne 
soltanto  ciò  che  riguarda  la  controversia. 

Può  ordinare  altresì  l'esibizione  di  singole  lettere 
o  telegrammi  riguardanti  la  controversia  stessa. 
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I. 


LAVORI  LEGISLATIVI. 

SomniArio. 

L  Pacione  e  necessità  dei  libri  di  commercio. 

'2.  Ragione  della  distribuzione  della  materia  di  questo  Titolo. 

3.  Libri  (^bbligatorii  per  tutti  indistintamente  i  comm^^rdanti  e  libri  au- 
vi  Ilari, 

4.  Formalità  prescritte  pei  primi. 

5.  Facoltà  ili  tenere  i  libri  in  qualsiasi  lingua, 
fì.  Facoltà  pure  di  farli  tenere  da  altri. 

7.  Templi  durante  cui  è  obbligatoria  la  conserrazione  dei  libri:  anche  dopo 
di  e^o  niiiii tengono  la  loro  forza  probante,  e  può  ordinarsene  la  comunica- 
zìtiiie  e  la  esibizione  in  giudizio. 

8.  Sanzioni  alla  inosservanza  delle  prescrizioni  di  legge  relative  alla  tenuta 
dei  libri  dì  c^immercio. 

f).  Della  i^municazione  ed  esibizione  loro:  differenze  e  modi:  le  relative 
regole  aom*  comuni  alle  lettere  ed  ai  telegrammi  ricevuti  dai  commercianti. 


Relazione  Ministeriale  al  Senato. 


1.  La  legge  civile  non  impone  obblighi  al  proprietario  per  la 
eonservaziane  ed  amministrazione  del  suo  patrimonio  (1);  mala 
e^^e  commerciale  prescrive  all'uopo  varie  norme  ai  commercianti, 
e  sopratutto  ingiunge  ad  essi  Tobbligo  di  tenere  alcuni  libri,  im- 
peroccliè  considera  l'esercizio  del  commercio  come  oggetto  d'in- 
teresse e  d'ordine  pubblico. 

La  uecP3sità  dei  libri  di  commercio  è  da  tutti  sentita ,  e  non 
occorre  dimostrarla.  Mediante  i  libri  di  commercio  il  commer- 
ciante conosce  con  tutta  prontezza  e  chiarezza  lo  stato  de'  suoi 
affari,  è  avvertito  delle  perdite  sofiFerte,  degli  impacci  in  cui  si 
trova,  della  necessità  di  cessare  dal  commercio  piuttosto  che  con- 
tinuare con  sacrifici  e  prestiti  rovinosi.  Coi  libri  di  commercio 

(Ij  Qunm  quisque  suam  rem  neglexit,  nulli  querelae  subjectus  est(L.  25, 
S  11  e  ;ìI,  D.  De  haered.  pet.). 
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egli,  in  caso  di  contestazione,  può  provare  le  molteplici  opera- 
zioni mercantili,  che,  per  la  rapidità  degli  affari,  forse  non  po- 
trebbe provare  in  altro  modo.  Nelle  relazioni  tra  piti  commer- 
cianti i  libri  costituiscono  un  reciproco  riscontro  che  ne  assicura 
la  prova.  1  libri  di  commercio  inoltre  forniscono  preziosi  schia- 
rimenti, sia  per  far  conoscere  ai  giudici  ed  ai  creditori  il  carat- 
tere d'un  fallimento,  sia  per  facilitare  le  liquidazioni,  le  divisioni, 
i  rendimenti  di  conti  fra  soci,  eredi  ed  altre  persone  interessate  (1). 

L' istituzione  dei  libri  di  commercio  è  antichissima.  In  ogni 
tempo,  e  prima  ancora  che  la  legge  ne  facesse  un  obbligo,  i  com- 
mercianti hanno  tenuto  i  loro  libri.  L'  orazione  di  Cicerone  Pro 
Boscio  (2),  le  orazioni  Cantra  Verrem ,  la  Legge  4  del  Digesto 
i)eeden(20  (3),  ne  dimostrano  chiaramente  Tuso  nell'antica  Roma. 

V  obbligo  de'  commercianti  di  tenere  alcuni  libri  fu  espressa- 
mente stabilito  dalle  leggi  municipali  delle  città  Italiane,  come 
ne  &nno  fede  gli  Statuti  di  Venezia,  di  Bologna,  di  Firenze,  di 
Padova,  di  Boma,  ed  altri. 

Stracca,  a' suoi  tempi,  considerava  la  tenuta  dei  libri  come 
una  delle  obbligazioni  principali  dei  commercianti  (4),  ed  ìICa- 
SAREQis  aggiungeva,  doversi  presumere  che  ogni  commerciante  li 
avesse  tenuti  e  conservati  (5). 

In  Francia  Tuso  della  tenuta  dei  libri  mercantili  diventò  ob- 
bligazione legale  per  V  Editto  del  dicembre  1539,  che  istituiva 
gli  agenti  di  cambio  e  di  banca,  e  loro  imponeva  di  tenere  un 
Libro-giornale  per  annotarvi  tutte  le  operazioni  da  essi  eseguite. 
Più  tardi  questa  disposizione   fu  estesa  a  tutti  i  comnercianti 

(1)  Pardessus,  op.  cit.,  voi.  i,  n.  85.  —  Namìtr,  op.  cit.  voi.  i,  n.  198. 

(2)  Qnod  si  ille  suas  profert  tabnlas,  profert  snas  quoque  Boscìos  ;  erit  in 
ìllius  tabulis  hoc  nomem,  at  in  hnjus  non  erit.  (Cic.  Pro  Roecio). 

(3)  Praetor  alt  :  Aigentarìae  mensae  ezercitores  rationem,  qnae  ad  se  pertinet, 
edant,  adjecto  die  et  oonsule  ^L.  4  ff.  De  edendo). 

(4)  Solent  ed  debent  mercatores  libros  ratìonum  coniicere  ;  id  eiim  ad  sta- 
tum  eorum  praecipue  obtinet  (Stracci,  De  mercat,  p.  2,  n.  51}. 

(5)  Cura  praesuraatnr  eos  confecisse  et  conservasse  (Casareqis,  Disc.  102, 
1.  14,  39  e  seg.,  76  e  seg.)' 
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dal  Tìtolo  111  dell'Ordinanza  del  1673,  le  cui  disposizioni  furono 
riprodotte  negli  art.  8  e  9  del  Codice  di  Ck)nimercio.  Dal  Codice 
Fi-anrese  tale  obbligo  passò  in  altri  Ciodici  di  Commercio,  in 
quelli  dei  vari  Stati  Italiani  e  nel  nostro  Codice  di  Commercio 
vigente.  (Pag.  69  e  70). 

2*  Il  Codice  Italiano  tratta  dei  Libri  di  Commercio  nel  Ti- 
tolo II,  riserbando  però  alcune  speciali  disposizioni  intomo  ai 
Libri  dei  mediatori  nel  Titolo  III,  Capo  II,  dove  esclusivamente 
occupasi  di  questi  intermediari  del  commercio. 

La  Commissione  del  1869  fu  d'avviso,  che  le  disposizioni  degli 
art.  46  a  49  del  Codice  vigente,  concernenti  i  Libri  che  devono 
tenere  i  pubblici  mediatori,  dovessero  collocarsi  nel  Titolo  gene- 
rale dei  Libri  di  Commercio. 

]^Ia  a  me  parve  opportuno  che,  trattandosi  in  apposito  Titolo 
dei  Mediatori^  in  questo  dovessero  comprendersi  tutte  le  dispo- 
sizioDÌ  che  statuiscono  obblighi  a  loro  speciali,  e  quindi  anche  le 
disposizioni  che  loro  ingiungono  di  tenere  determinati  libri.  D'altra 
parte  le  registrazioni  che  debbono  farsi  dai  mediatori,  sono,  per 
la  loro  indole  e  per  il  loro  scopo,  troppo  diverse  da  quelle  che 
sono  generalmente  imposte  a'  commercianti,  per  poter  essere  util- 
mente regolate  con  .uniformi  disposizioni. 

11  nostro  Codice  nel  Titolo  II  si  occupa  anche  .dell'autorità  dei 
Libri  di  commercio  e  del  loro  valore  probatorio  ;  ma  è  facile  con- 
vincersi  che  quelle  disposizioni  siano  meglio  collocate  nel  Titolo 
che  riguarda  le  Obbligazioni  Commerciaìi  in  generale  e  ì  modi 
di  provarle,  e  quindi  furono  in  esso  trasferite.  (Pag.  70  e  71). 

3.  La  maggior  parte  delle  legislazioni,  sull'esempio  del  Codice 
Francese,  stabiliscono  tassativamente  quali  e  quanti  Libri  deve 
tenere  ciascun  conmierciante ,  e  generalmente  sono  tre  :  cioè  il 
Libro-gioinale,  il  copia-lettere  e  il  Libro  •degli  inventari.  Così  di- 
spongono i  Codici  Francese  (art.  8  e  9),  Italiano  (ai*t.  16  e  17), 
Fortoghes3  (art.  219,  220  e  221),  Olandese  (art.  6,  7  e  8),  di 
Biienos-Ajres  e  dell' Qraguay  (art.  55),  del  Brasile  (art.  10,  n.  4 
e  11)  e  k  Legge  Belga  (art.  16  e  17).  Il  Codice  Spagnuolo 
(art.  32  e 56-61)  vuole  anche  un  Libro  maestro  o  dei  conti  cor- 
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renti.  Il  Codiee  Germanico  dichiara  dapprima,  che  ogni  commer- 
ciante è*  obbligato  a  tenere  dei  Libri  dai  quali  si  possano  rilevare 
completamente  i  suoi  affari  di  commercio  e  lo  stato  delle  sue 
sostanze  (art.  28),  ma  poscia  pretende  un  copia-lettere  e  un  Libro 
degli  inventari  (art.  28  e  capov.  29). 

Altre  legislazioni  invece,  come  la  Inglese,  e  il  Progetto  Sviz- 
zero (art.  18),  non  obbligano  il  commerciante  a  tenere  detenni- 
nati  Libri,  ma  lasciano  a  lui  piena  libertà,  purché  però  il  suo 
stato  economico  e  giuridico  si  possa  raccogliere  con  la  maggior 
sicurezza  dalla  ispezione  dei  Libri  tenuti. 

Nel  seno  della  Ciommissione  del  1869  si  discusse,  se  quest'ul- 
timo sistema  di  libertà  fosse  preferibile  al  primo.  Fu  osservato, 
che  colla  iugìunzione  di  determinati  Libri  si  corre  rischio  di  ri- 
chiedere più  di  ciò  che  è  necessario ,  ovvero  di'  accontentarsi  di 
molto  meno  di  ciò  che  è  indispensabile ,  secondo  la  natura  dei 
diversi  affari,  a  raggiungere  lo  scopo  della  legge. 

Ma  fu  opposto,  che  per  modificare  così  profondamente  un  si- 
stema entrato  da  tanti  anni  nelle  nostre  abitudini,  converrebbe 
che  fosse  dimostrato  che  il  sistema  stesso  è  difettoso  ;  ed  inoltre 
fu  notato,  che  tanto  il  Codice  Germanico  quanto  il  Progetto  Sviz- 
zero sono  destinati  a  reggere  un  paese  diviso ,  in  cui  è  ancora 
tanta  varietà  nelle  istituzioni  di  diritto  e  di  procedura,  il  che  ap- 
punto consigliava  la  generalità  delle  disposizioni  adottate  (1). 

Tali  ragioni  mi  convinsero,  e  nell'attuale  Progetto  nulla  ho  cre- 
duto di  innovare  al  sistema  vigente. 

I  Libri  di  commercio. richiesti  dal  nostro  Codice  sono  tre. 

II  Librogiomak  (2)  è  il  più  importante  di  tutti,  ed  in  esso  deb- 

(1)  Verb.,  n.  138. 

(2)  I  Bomani  lo  chiamarono  Codez  rationum,  o  semplicemente  Batio,  e  la 
Legge  ff.  De  edendo  cod  ne  descrìve  Tuffi  ciò  :  t  Bationem  antem  esse,  Labeo 
ait,  nitro  citraqne  dandi,  accipiendi,  credendi,  obligandi,  solvendi  sui  causa 
negotiationem  ».  —  Da  qui  fu  tolta  V  enumerazione  delle  indicazioni,  che, 
secondo  Bartolo,  Balbo  e  Stracca,  i  commercianti  devono  fìure  nel  Libro- 
giornale  :  t  Debent  quae  receperunt  scribere,  et  quidem  nominatim  a  quo  re- 
ceperìnt,  et  ex  qua  causa  ;  item  cui  dederìnt,  nominatim  debent  scrìbere. 
Item  et  diem  receptarum  rerum  speciatim  inserere  ;  si  enim  praedicta  spe- 


316  UB.   I.   DEL  COBIM.   IN   QENBBÀLE 

bODSi  annotare  giorno  per  giorno  i  debiti  e  i  crediti  del  commer- 
<^ìante,  le  operazioni  del  suo  commercio,  le  sue  negoziazioni,  le  accet- 
tazioni  0  girate  di  effetti,  e  generalmente  tutto  quanto  riceve  o  paga 
per  qualsivoglia  titolo,  oltre  la  dichiarazione  mese  per  mese  delle 
Homme  impiegate  per  le  spese  della  casa  (art.  16  del  Cod.  vig.)  (1). 

Fu  già  riconosciuto  da  autorevoli  scrittori  e  dalla  giurispru- 
detiza,  che  questo  Libro  deve  contenere  tutte  le  operazioni,  anche 
tmi  commerciali,  che  possano  esercitare  influenza  sullo  stato  di 
fortuna  d'un  commerciante  (2). 

Perciò  reputai  conveniente  di  esprimere  con  chiarezza  (art.  20), 
che  nel  Libro-giornale,  debbono  essere  inscritti  tutti  gli  introiti 
ed  ì  pagamenti  del  commerciante  per  qualsivoglia  titolo  civUe  o 
cmitmrciale^  per  escludere  ogni  dubbio,  e  perchè  la  precisa  co- 
noscenza dei  fatti  che  interessano  il  di  lui  commercio  è  del  pari 
utile,  anzi  necessaria. 

Importante  è  altresì  il  Libro  copia-lettere  e  telegrammi^  impe- 
ro<^eliè  la  maggior  parte  delle  operazioni  di  qualche  rilievo  non 
bi  possono  fare  senza  corrispondenza  (3).  —  11  commerciante  deve 
copiare  sopra  un  libro  le  lettere  e  i  telegrammi  che  spedisce,  e 
conservale  in  fascicoli  le  lettere  e  i  telegrammi  che  riceve  (4). 

e  lati  m  et  singiilatiin  non  scrìpserint»  non  videtur  reddita  ratio Et 

requìritur  in  codice  omnia  sing^alarìter  et  ezplicite  scribi  et  exprìmi  :  impli- 
citae  cnim  rationes  esse  non  debent  et  sommas  in  genere  velin  concreto  con- 
tinert  (^Stracca,  De  mercat.,  p.  2,  n.  57  e  58  -  Ruota  di  Genova,  decis.  164, 
tu  22}^.  ' 

(I)  Così  dispongono  anche  i  Codici  Francese,  art.  8,  Spagnuolo,  art.  33  a 
3,'j,  Portoghese,  art  219,  Olandese,  art.  6  e  7,  Brasiliano,  art.  12,  di  Buenos- 
Ayres  e  dell'Uruguay,  art.  56,  e  la  Legge  Belga,  art.  16. 

2)  AzuNi,  Libri  mercantili,  §  7;  Pardessus,  voi.  i,  n.  86;  Namur,  voi.  i, 
n,  202;  Cassazione  di  Francia,  25  nevoso  anno  X. 

(3)  Pardessus,  voi.  i,  n.  89.  On  ne  peut  concevoir  un  commerce  d'une  cer- 
taine  ^tendue,  sans  correspondance  ;  et  il  est  inutile  d'expliquer  Tintérét  que 
doìt  avoir  un  conmier^ant  à  se  souvenir  de  ce  qu'il  a  écrit,  à  prouver  ce 
qn'on  Ini  a  mandé;  Namur,  voi.  i,  n.  203. 

[i)  Questa  disposizione  trovasi  nei  Codici  Francesi,  art.  8,  Spagnuolo,  art.  33 
e  57,  Brasiliano,  art.  12,  Portoghese,  art.  220,  di  Buenos-Ayres  e  delFUruguay, 
art.  e:^  e  64,  Germanico  art.  28  e  nella  Legge  Belga,  art.  16. 
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Dì  non  minore  utilità  è  il  Libro  degli  inventari,  da  cui  deve 
risultare  la  esatta  descrizione*  dello  stato  patrimoniale  del  com- 
merciante. Questo  Libro  mostra  al  commerciante  come  procedono 
ì  suoi  affari,  ed  egli  sarà  avvertito  in  tempo  per  arrestarsi,  se 
le  circostanze  fanno  presagire  una  catastrofe. 

Il  nostro  Codice  (art.  17),  come  i  Codici  Francese  (art.  9), 
Olandese  (art.  8),  Brasiliano  (art.  10,  n.  4)  e  la  Legge  Belga 
(art.  17),  esige  che  Tinventario  si  faccia  ogni  anno. 

Il  Codice  Spagnuolo  invece  (art.  38),  il  Codice  Portoghese 
(art.  228),  quello  di  Buenos- A yres  e  deirUruguay  (art.  62)  sta- 
biliscono che  r inventario  si  faccia  ogni  3  anni;  il  Codice  Ger- 
manico (art.  29)  ogni  anno,  ma  per  i  commercianti  al  minuto 
ogni  due  anpi. 

Nel  nostro  Codice  Tart.  16  accenna  ad  altri  Libri,  che  sono 
d'uso  nel  commercio,  ma  non  indispensabili.  La  prudenza  infatti 
consiglia  ai  commercianti  di  tenere  altri  Libri,  oltre  quelli  pre- 
scritti dalla  legge. 

Tali  sono  il  Lihro  maestro^  destinato  a  contenere  per  ordine 
alfabetico  i  nomi  delle  persone  con  cui  il  negoziante  trovasi  in 
relazione  d'affari  o  di  sonuninistrazionì,  il  Libro,  di  cassa  (1), 
che  indica  i  pagamenti  e  le  riscossioni,  il  Libro  delle  compre  e 
rendite,  il  Libro  delle  cambiali,  delle  scadenze,  il  Libro  Centrata 
e  d'uscita,  ecc.  (2). 

Però  i  Libri,  che  tutti  i  commercianti  hanno  l'obbligo  di  tenere» 
sono  quei  tre  innanzi  accennati.  La  legge  non  distingue  tra  i  com. 
mercianti  all'ingrosso  ed  i  commercianti  al  minuto  (3):  all'ob- 
bligo della  tenuta  dei  Libri  soggiacciono  tutti.  Quando  esaminavasi 
e  discutevasi  il  Codice  Francese,  alcuni  Tribunali  proposero,  che 
si  eccettuassero  i  commercianti  al  minuto;  ma  fa  osservato  in 
contrario  che,  o  essi  negoziano  a  contanti,  ed  allora  è  indifferente 
se  tengono  o  no  i  Libri  prescrìtti,  perchè  non  possono  cadere  in 

(1)  Qoatemo  di  cassa  (Ansaldus,  disc.  66  n.  5.). 

(2)  PardibsuS;  voi.  I,  n.  87  ;  Masse,  toL  vi,  n.  117. 

(3)  Masse  voi.  vi,  n.  116. 
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falliinento;  o  invece  fanno  in  parte  i  loro  affari  a  credito,  ed  al- 
lora devono  anch'essi  tenere  i  Libri  per  conoscere  il  loro  dare  ed 
liverB  (l)..(Pag.  71  a  75). 

4.  Il  legislatore  ha  prescritto  alcune  formalità  per  assicurare 
fesatt^izza  e  la  sincerità  delle  enunciazioni  contenute  nei  Libri, 
H  per  impedire  le  falsificazioni,  le  alterazioni  e  le  sostituzioni  dei 
medesimi. 

I  Libri  devono  essere  tenuti  per  ordine  di  date,  di  seguito, 
sema  spazi  in  bianco  e  trasporti  in  margine.  Sono  vietate  le  abra- 
sioni, ed  essendo  necessaria  qualche  cancellazione,  questa  deve 
fargli  in  modo  che  le  parole  cancellate  siano  tuttora  leggibili  (art.  20 
del  Cod.  vig.)  (2). 

Prima  d'essere  posti  in  uso  devono  essere  numerati  e  firmati 
ijer  ciascun  foglio  da  un  giudice  del  Tribunale  di  Commercio  o 
dal  Pretore  del  luogo  di  residenza  del  commerciante.  Però  il  Pro- 
(,'etto  p^-eliminare  e  l'attuale,  sull'esempio  della  Legge  Belga  (art.  18), 
sopprimono  quest'obbligo  rispetto  al  Libro  copia-lettere  e  teie- 
ra turni,  perchè  Tadempimento  ne  riesce  in  pratica  assai  diffi- 
cile (3),  e  perchè  tale  cautela,  quando  sia  applicata  al  Libro-gior. 
naie  e  al  Libro  degli  inventari,  può  senza  inconvenienti  omettersi 
riguardo  al  Libro  copia-lettere  e  telegrammi. 

Nell'ultima  pagina  di  ogni  Libro  dev'essere  dichiarato  il  nu- 

(1)  Auiiljse  dea  observat.  des  Trìb.,  pag.  17;  Locré,  Esprit  da  Code  de 
Comtn  ,  t.  1,  pag.  63;  Alauzbt,  tom.  i,  n.  56;. Borsari»  voi.  i,  n.  104. 

(2)  Egualmente  dispongono  i  Codici  Oermanioo,  art.  32,  Brasiliano,  art.  14, 
di  Bueiioit-AjreB,  art.  60.  —  Il  Codice  Francese,  art  10,  il  Codice  Spagnnolo^ 
iut.  41,  e  la  Legge  Belga  art.  19,  vogliono  soltanto  che  i  Libri  siano  te- 
nuti per  ordine  di  date,  senza  spazii  in  bianco,  lacune  o  trasporti  in  margine' 
—  Il  rVogetto  Svizzero  non  dà  alcuna  particolareggiata  disposizione;  dice 
HoHunto  che  i  Libri  devono  essere  tenuti  con  chiarezza,  art.  18. 

{■i}  Di  fatti  nell'uso  generalmente  inralso  la  copia  delle  lettere  si  &  con  un 
«tistetna  speciale  per  cui  si  adopera  un*  libro  composto  di  fogli  di  carta  sottile 
sen^a  Giulia,  che  non  si  presta  assolutamente  a  ricevere  la  prescrìtta  enumera- 
ziune  e  sottoscrizione  d*ogm  foglio;  sicché  la  prescrizione  di  legge  non  può 
■ella  maggior  parte  dei  casi  essere  osservata  —  Commissione  del  1869,  Ver- 
biiU,  n.  787.  (Nota  dell'A.). 
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mero  dei  fogli  che  lo  compongono,  con  l'aggiunta  della  data  di 
tempo  e  di  luogo  e  della  sottoscrizione  del  Giudice  o  del  Pretore; 
il  tutto  senza  spese,  per  indurre  i  commercianti  ad  obt)edire  più 
facilmente  alla  legge  (art.  18  del  Cod.  vig.)  (1). 

11  Libro-giornale  poi  dev'essere  presentato  una  volta  all'anno 
al  Tribunale  di  Commercio  o  al  Pretore,  perchè  sia  vidimato  im- 
mediatamente sotto  l'ultima  registrazione.  Il  Progetto  preliminare 
(art.  26)  propone  di  rendere  facoltativa  la  vidimazione  col  mezzo 
di  notare,  che  ne  faccia  constatare  nel  suo  repertorio,  per  la  con- 
siderazione che  la  chiusura  del  Libro-giornale  per  parte  dell'au- 
torità giudiziaria  potrebbe  rendere  necessaria  la  giacenza  di  esso 
Dell'ufficio  almeno  per  qualche  ora,  e  destare  la  diffidenza  del 
commerciante,  o  impacciame  gli  affari. 

10  però  ho  dubitato  se  sia  conveniente  di  permettere  in  tutti 
i  casi  al  commerciante  di  far  eseguire  da  un  notare  l'annua  vidi- 
mazione del  Libro-giornale^  ed  ho  pensato  che  se  tale  facoltà  può 
essere  utile  nei  luoghi  dove  non  risiede  un  Pretore,  per  evitare 
i  disagi  e  le  difficoltà  del  trasporto  di  un  sì  importante  registro 
da  un  luogo  all'altro,  essa  potrebbe  eventualmente  aprir  l'adito 
a  non  rari  abusi,  e  non  sarebbe  quindi  sufficientemente  giustificata 
nei  luoghi  ove  risiede  un  Pretore  o  il  Tribunale.  Perciò  mi  sono 
determinato  a  restringerne  di  conformità  la  troppo  generale  am- 
piezza (art.  22).  (Pag.  75  a  77). 

5.  Il  nostro  Codice,  come  il  Codice  Francese  e  la  Legge  Belga, 
molto  opportunamente  non  detta  alcuna  disposizione  intorno  alla 
lìngua  in  cui  debbano  o  possano  essere  tenuti  i  Libri  di  com- 
mercio. Se  il  Giudice  ignorasse  la  lingua  in  cui  sono  scritti,  li 
farebbe  tradurre  da  interpreti  giurati  a  spese  delle  parti. 

11  Codice  Germanico  invece  (art.  32)  prescrive  che  i  Libri  di 
commercio  siano  scritti  in  nna  lingua  vivente,  e  coi  caratteri  di 
questa.  Il  Codice  Brasiliano  (art.  16)  ed  il  Codice  di  Buenos- 


(1)  Eguale  prescrizione  leggesi  nei  Codici  Francese,  art.  11,  Spagntiolo, 
art.  40,  Brasiliano,  art.  13,  di  Baenos-Ayres  e  deirUmguaj,  art.  65  e  nella 
Legge  Belga,  art  18. 
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Ayres  e  dell'Uruguay  (art.  79)  esìgono  che  siano  scritti  nella 
lingua  del  paese;  e  se,  appartenendo  a  stranieri,  fossero  scritti 
in  altra  lingua,  il  Giudice  deve  farli  prima  tradurre,  per  la  parte 
che  riguarda  la  controversia,  in  lingua  nazionale  da  interprete 
giurato.  Il  Codice  Spagnuolo  (art.  54)  aggiunge  anche  una  san- 
zione, e  punisce  di  multa  la  tenuta  di  Libri  di  commercio  in 
lingua  diversa  dalla  Spagnuola,  ed  inoltre  obbliga  il  commerciante 
a  farli  tradurre  in  questa  lingua.  (Pag.  77). 

6.  Non  importa  poi  che  i  Libri  siano  tenuti  personalmente  dal 
principale  o  da  un  suo  institore  (1).  La  pratica  contraria  sarebbe 
impossibile,  qualora  il  commercio  avesse  preso  qualche  estensione, 
€d  infatti  neiruso  la  tenuta  dei  Libri  è  un  lavoro  affidato  spe- 
cialmente ad  un  commesso  di  ciò-  incaricato,  juveni^  institori  vel 
complimentario. 

Il  Codice  Portoghese  però,  con  soverchio  rigore,  nell'art.  230 
dispone,  che  i  Libri  non  possano  esser  tenuti  da  altra  persona,  se 
a  questa  il  principale  non  abbia  conferito  all*uopo  una  speciale 
autorizzazione  scritta,  da  essere  pubblicata  nel  Registro  di  Com- 
mercio. (Pag.  77  e  78). 

7.  Il  nostro  Codice  (art.  26)  stabilisce  che  i  commercianti  deb- 
bono conservare  i  Libri  di  commercio  per  IO  anni,  e  il  Progetto 
preliminare  (art.  30)  e  Fattuale  (art.  32  ult.  cap.)  estendono  questo 
obbligo  anche  ai  mediatori. 

Quasi  tutte  le  legislazioni  prescrivono  che  i  Libri  vengano  con- 


(1)  Liber  mercatoram  non  refert,  an  ab  ipso  mercatore  vel  ab  alio  scrìptns 
sii.  Stracca,  De  mercat.,  p.  2,  n.  65. 

Questa  opinione  di  Stracca  era  pare  Topinione  di  tatti  i  Tribanali,  e .  di 
tutti  gli  scrittori  di  Diritto  Commerciale.  Infetti  la  Ruota  di  Genova  così 
diceva:  a  Liber  piene  probat  centra  mercatorem,  etiam  quod  partitae  fuissent 
altera  manu  conscrìptae,  quia  praesumerentur  volente  et  mandante  ilio  con- 
scriptae  apud  quem  liber  tenetur ,  nisi  contrarium  docerì  potest  evidenter  » . 
Dee.  XXXI,  n.  7.  —  Anche  Ansaldo  era  di  questo  avviso,  Disc.  75,  n.  12,  e 
disc.  gen.  n.  120;  e  Casareois  così  esprime  vasi:  «  Libri  mercatorum  vel  par- 
titae in  eis  scriptae  ab  alio,  praesumuntur  scripti  vel  scriptae  de  eorum  man- 
dato »:  Disc.  35,  n.  55. 
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serrati  per  un  tempo  determinato,  che  è  di  dieci  anni  (come  presso 
di  noi)  per  il  Codice  Francese  (art.  11),  per  il  Codice  Germanico 
(art.  33),  per  il  Progetto  Svizzero  (art.  19)  e  per  la  Legge  Belga 
(art.  19),  è  di  venti  anni  per  i  Codici  di  Buenos-Ayres  e  del- 
rUruguay  (art.  80),  ed  è  di  trenta  anni  per  il  Codice  Olandese 
(art.  9)  e  per  il  Codice  Portoghese  (art.  223). 

Forse  meglio  di  tutti  dispone  il  Codice  Spagnuolo  (art.  55), 
il  quale  obbliga  il  commerciante  a  conservare  i  libri  per  tutto 
il  tempo  che  continua  neiresercizio  della  sua  industria,  e  fino  a 
che  non  sia  fiìnita  la  liquidazione  di  tutte  le  operazioni  relative 
ad  esso,  perchè  fino  a  quel  momento  i  libri  di  commercio  pos- 
soDO  essere  della  massima  utilità. 

Ma  sarebbe  difficile  vincere  le  abitudini  del  commercio  in  paesi, 
ove  da  lungo  tempo  è  invalso  il  sistema  che  limita  ad  un  solo 
decennio  Tobbligo  della  custodia  e  conservazione  dei  Libri  com- 
merciali. 

Il  nostro  Codice,  come  il  Codice  Francese  e  la  Legge  Belga  (1), 
non  dice  da  qual  giorno  cominci  a  decorrere  il  termine  per  la 
conservazione  dei  Libri,  mentre  invece  i  Codici  di  Buenos-Ayres 
e  deirUruguay  stabiliscono  la  decorrenza  dal  giorno  della  cessa- 
zione dell'esercizio  mercantile,  ed  il  Codice  Germanico  e  il  Pro- 
getto Svizzero,  in  ciò  seguiti  dal  Progetto  preliminare  e  dall'at- 
tuale (art.  25),  fanno  decorrere  il  termine  dal  giorno  dell'ultima 
registrazione.  È  ben  ragionevole  simile  disposizione,  perchè  potrà 
dirsi  che  un  libro  di  commercio  si  comincia  a  conservare,  solo 
allora  che  esso  non  serve  più  ad  alcuna  registrazione. 

Tuttavia  non  è  da  credersi  che  dopo  il  termine  stabilito  i  libri 
di  commercio  perdano  la  loro  forza  probatoria,  di  cui  si  parlerà 
nel  Titolo  VI ,  perchè  il  tempo  della  conservazione  fu  *  stabilito 
soltanto  per  ragioni  d'interesse  pubblico  e  specialmente  per  il  caso 
4i  fallimento. 

La  prudenza  consiglia  di  conservarli  per  un  tempo  più  lungo.... 

(1)  t  Ces  dix  ans  cojnmencent  à  partir  du  moment  où  les  lÌTres  sont  cl6- 
nrés  ».  Namur,  voi.  i,  n.  214;  Bboarridb,  Des  commei^ants,  n«  236. 
Ottolkhohi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  21. 
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Fino  a  che  i  libri  esistono,  non  cessano  di  far  fede,  e  il  com- 
merciante che  li  ha  conservati  può  essere  costretto  a  presentarli 
in  giudizio  anche  dopo  i  10  anni  (1). 

Morto  il  commerciante,  il  dovere  della  conservazione  passa  ai 
suoi  eredi.  Ciò  espressamente  dispongono  il  Codice  Spagnuolo  (ar- 
ticolo 55)  e  i  Codici  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay  (art.  80). 
(Pag.  78  a  80). 

8.  Ma  il  commerciante  che  non  ottemperasse  alla  legge,  e  non 
tenesse  i  libri  prescritti ,  o  li  tenesse  senza  le  formalità  volute, 
a  quale  sanzione  sarebbe  egli  soggetto? 

L'art.  701  del  nostro  Codice  statuisce  che  in  caso  di  fallimento 
tale  commerciante  può  esser  dichiarato  colpevole  di  bancarotta  sem- 
plice, purché  non  siavi  frode.  Il  Masse  però  (2)  giustamente  os- 
serva che  questa  non  è  una  vera  ed  efficace  sanzione ,  perchè  la 
disposizione  dell'art.  586  (3)  è  puramente  facoltativa  per  il  giu- 
dice, il  quale  dovrà  aver  riguardo  alle  circostanze  ed  alla  natura 
del  commercio. 

Con  ragione  adunque  il  Progetto  preliminare  (art.  923)  e  l'at- 
tuale (art.  840)  (4)  non  comprendono  il  caso  della  non  tenuta  dei 
libri  tra  quelli  in  cui  è  facoltativo  al  giudice  dichiarare  il  com- 
merciante colpevole  di  bancarotta  semplice,  ma  Io  collocano  fra  i 
casi  che  costituiscono  necessariamente  per  legge  tale  reato. 

V'ha  però  chi  crede  che  anche  questo  non  basti  (5).  Imperocché 
supposto  il  caso  che  non  accada  il  fallimento,  il  commerciante, 


(1)  «(  La  présomption  legale,  que  de  sa  nature  doit  céder  à  la  vérìté,  cesse 
dès  ce  moment;  le  magistrat,  affranchi  de  son  empire,  peut  ordonner  la  re- 
présentation,  et  si  on  la  lui  réftise,  déférer  le  serment  à  Tautre  partie  »;  De- 
LAHARRE  ET  Lkpoitvin,  ContT.  de  Commiss.,  tom.  i,  n.  286;  Alauzet,  n.  74; 
MoLiNiKR,  n.  217.  —  «  Ausai  longtemps  que  les  livres  existent,  la  représentatìon 
peut  toujours  en  étre  ordonnée  »  :  Namur,  voi.  i,  n.  214;  Caen,  24  giugno 
1828;  Rouen,  10  novembre  1817;  Borsari,  n.  109. 

(2)  Masse,  op.  cit.,  voi.  vi,  n.  116. 

(3)  Corrispondente  aU'art.  701,  n.  6  del  nostro  Codice  (del  1865). 

(4)  Art.  856  del  Codice  ora  vigente. 

{5)  Vicari,  Corso  di  diritto  commerciale,  voi.  i,  n.  212. 
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che  disobbedisca  alla  legge,  non  è  colpito  perciò  da  sanzione  al- 
cuna. È  vero  che  non  tenendo  i  libri  voluti,  egli  non  se  ne  potrà 
anche  valere  in  giudizio,  ma  questo  non  è  che  un  danno  eventuale, 
e  per  il  caso  che  insorga  contestazione.  Imposto  un  obbligo,  sarebbe 
d'uopo  colpire  sempre  chi  non  voglia  eseguirlo,  come  fa  il  Còdice 
Spagnuolo  (art.  45),  che  punisce  di  multa  i  contravventori  (1) 
(Pag.  80). 

9. Benché  ITlpiang  intomo  sjyactio  adexibendum  dicesse:  «  haec 
aetio  per  quam  necessaria  est,  et  vis  ejus  in  uso  quotidiano  est  (2)  », 
il  nostro  Codice  di  Procedura  Civile  è  affatto  privo  di  norme  re- 
lative alla  esibizione  coatta  di  documenti.  Deve  quindi  occupar- 
sene il  Codice  di  Commercio,  il  quale  permette  la  comunicazione 
e  Vesibiaione  dei  libri  di  commercio. 

La  comunicazione  si  fa  all'altra  parte  in  giudizio;  l'esibizione 
si  fa  al  magistrato. 

La  prima,  permettendo  un  pieno  esame  del  contenuto  nei  libri, 
non  può  essere  ordinata  se  non  nelle  controversie  giudiziali  che 
hanno  luogo  in  materia  di  successioni,  di  società,  di  comunione  di 
beni  0  di  fallimenti,  nei  quali  casi  tutti  vi  ha  comunanza  di  do- 
minio e  d'interesse  fra  le  parti  litiganti,  e  quindi  i  libri  possono 
quasi  riguardarsi  cosa  comune. 

Invece  la  esibizione  dei  libri  può  essere  ordinata  dal  giudice 
conunerciale  in  qualunque  controversia,  ma  soltanto  per  fame  ri- 
cavare gli  estratti  di  particolari  annotazioni  relative  all'argomento 
deUa  contesa. 

Altrettanto  dispongono  i  Codici  Francese  (art.  14  e  15),  Spa- 
gnuolo (art.  50  e  51),  Germanico  (art.  40),  Brasiliano  (art.  18  e  19), 
di  Buenos-Àyres  e  dell' Umguaj  (art.  71  e  72),  la  Legge  Belga 
(art.  21  e  22)  ed  il  Progetto  Svizzero  (art.  26). 

(1)  Veggaisi  rAppENDiCE  alla  presente  Relazione,  relati vatnente  alle  oeser- 
vazioHi  dei  Tribunali  nella  materia  dei  fallimenti,  e  vi  si  troverà  proposto 
un  articolo  da  aggiungersi  al  presente  Titolo,  con  la  comminatoria  di  una 
pena  al  commerciante  che  non  tenga  i  Libri  dalla  legge  prescrìtti. 

Quest'Appendice  non  si  è  poi  potuta  fare  (Nota  delFA.). 

(2»  L.  1,  Big.  Ad  eibib. 
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La  comunicazione  si  esegue  mediante  deposito  dei  libri  nella 
CtDcelleria,  se  un  modo  diverso  non  sia  concordato  fra  le  parti 
contendenti. 

L'esibizione  può  essere  chiesta  dalle  parti  od  anche  ordinata  di 
ufiEìzìD  (art.  27  del  Codice  del  1865).  Della  comunicazione  non  è 
espressamente  disposto  se  il  giudice  per  illuminare  la  propria  co- 
scienza possa  egualmente  ordinarla  di  ufficio,  benché  concorrano 
ragioni  eguali  o  forse  maggiori  (art.  11).  Su  questo  proposito  è 
muto  pure  il  Codice  Francese  (art.  14),  mentre  il  Codice  Spa- 
gnuclo  (art.  50),  perchè  la  comunicazione  dei  libri  venga  ordinata, 
richiede  sempre  Tistanza  della  parte.  Il  Codice  del  Chili  invece 
(art.  42),  dispone  espressamente  che  la  comunicazione  possa  es- 
sere ordinata  agche  d'ufficio.  Non  mancano  alcuni  Codici  che  non 
permettono  anche  la  semplice  esibizione,  senza  apposita  richiesta 
di  una  delle  parti  (Codice  Germanico,  art.  37),  ed  altri  che  in 
proposito  interamente  taciono. 

Non  parve  necessaria  un'espressa  disposizione  di  legge  per  au- 
torizzare il  Tribunale  a  commettere  ad  uno  dei  suoi  membri  o 
ad  un  notare  di  esaminare  1  libri  d*un  commerciante  e  di  estrarne 
deteiminate  annotazioni,  secondo  il  voto  espresso  da  qualche  Ca- 
■  mera  di  Commercio  (Forlì),  non  potendo  dubitarsi  che  ciò  rientri 
nelle  ordinarie  facoltà  istruttorie  dei  magistrati. 

Una  sola  variante  il  Progetto  definitivo  apportò  nella  presente 
materia  al  Progetto  preliminare.  In  questo  l'art.  37  estendeva  il 
divieto  della  comunicazione  dei  libri  ed  inventari,  fuorché  in  af- 
fari di  successione,  società,  fallimenti  o  comunione  di  beni,  anche 
alle  lettere  e  telegrammi^  dei  quali  più'  non  si  parlava  nell'arti- 
colo successivo  riguardante  l'esibizione.  Ciò  poteva  indurre  nella 
erronea  credenza,  che  il  giudice  non  avesse  facoltà  di  ordinare  la 
comiìDÌcazione  anche  di  singole  lettere  o  telegrammi  in  giudizi 
commerciali  riflettenti  altre  materie.  Ora,  poiché  nell'art.  20  del 
Progetto  definitivo,  conforme  aU'art.  24  del  Progetto  preliminare, 
8i  è  imposto  l'obbligo  al  conmierciante  di  conservare  in  fascicoli 
le  lettere  e  i  telegrammi  che  riceve,  e  di  copiare  sopra  un  Ubro 
le  lettere  e  i  telegrammi  che  spedisce,  volendosi  coordinare  Te- 
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stensione  delle  disposizioni  riguardanti  la  comunicazione  e  redi- 
bizione anche  alle  lettere  ed  ai  telegrammi,  si  è  stabilito  che  la 
comunicazione-  delle  intere  collezioni  o  fascicoli  delle  lettere  e  dei 
telegrammi  ricevuti,  e  dei  libri  in  cui  sono  copiati  quelli  che  si 
spediscono,  non  possa  essere  ordinata  fuorché  nei  giudizi  relativi 
^gli  oggetti  speciali  indicati  nell'art.  26  ;  ma  che  anche  in  qua- 
lunque altra  specie  di  giudizi  possa  ordinarsi  Vesibieione  di  singole 
lettere  o  telegrammi  riguardanti  la  controversia.  (Pag.  81  a  83). 

II. 

COMMENTO. 

Sommario. 

1.  Rinvio  alla  Relazione  Ministeriale  al  Senato. 

2.  Ancora  sulla  inosservanza  delle  prescrizioni  di  legge  rìgnardo  alla  tenuta 
dei  libri. 

3.  Del  principio  che  l'obbligo  di  tenere  i  libri  prescritti  dalla  legge  e  di 
conservare  le  lettere  ed  i  telegrammi,  incumbe  a  tutti  i  commercianti;  e  della 
maniera  di  tenere  il  libro-giornale. 

4.  L'inventario  annuale  deve  comprendere  anche  ciò  che  non  è  destinato  al 
commercio.  Ragione  di  questa  disposizione. 

5.  Dei  libri  ausiliari.  Essi  non  possono  tener  luogo  per  gli  effetti  di  legge 
dei  libri  prescritti,  e  possono  servire  solo  ad  afforzare  e  spiegare  le  indicazioni 
di  questi. 

6.  Dei  libri  usati  anticamente. 

7.  Cenno  sulla  partita  semplice  e  sulla  partita  doppia,  in  cui  possono  essere 
tenuti  i  libri  di  commercio. 

8.  Della  comunicazione  dei  libri  e  dei  flEiscicoli  delle  lettere  e  dei  tele- 
grammi per  affari  di  successione,  di  società,  di  &llimenti  e  di  comunione  di 
beni:  quando  sia  un  diritto  propriamente  delle  parti,  e  quando  sia  una  fìicoltà 
del  giudice. 

9.  Spiegazioni  relative  agli  af&rì  di  successiene,  di  società  e  di  comunione, 
nei  quali  può  essere  ordinata  la  detta  comunicazione:  Fassociato  in  partii- 
pazione,  quegli  a  cui  sia  accordata  una  partecipazione  agli  utili  in  aggiunta 
all'interesse  di  capitali,  ovvero  per  tenerne  luogo,  ed  il  commesso  interessato 
non  hanno  diritto  alla  comunicazione  medesima. 

10.  Sulle  spese  del  relativo  deposito. 

11.  La  facoltà  di  ordinare  la  esibizione  dei  libri  e  dei  fascicoli  di  lettere 
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■  telegrammi  commerciali  è  affidata  al  potere  discrezioiiale  del  giadìce:  per 
i/tteoerla  non  occorre  riiKolarai  a  prestarrì  fede,  né  ona  simile  dichiarazione 
basta  a  comegniria.  La  detta  &coltà  compete  pare  al  giudice  civile. 

12.  Criteri  dircttÌTi  dell'esercizio  della  &coltà  medesima. 

13.  Forma  della  comonìcazione  e  della  esibizione  dei  libri  di  commercio  e 
*teMa  corrispondenza. 

14.  Modo  di  esecuzione  della  esibizione  dei  libri,  per  estrame  ciò  che  ri- 
srnarda  la  controTerna.  ' 

15.  Se  lobbligo  della  comnnicazione  e  della  esibizione  dei  libri  si  estenda 
anche  ai  libri  aosiliari,  ed  al  tempo  successivo  a  quello  dorante  il  qoale  la 
liin»  conservazione  è  obbligatoria,  qoando  siano  stati  apponto  conservati 

16.  Mezzi  con  cui  ottenere  effettivamente  la  comunicazione  e  la  esibizione 
liei  libri  e  delle  corrispondenze  commerciali  che  siano  state  ordinate;  e  san- 
-mnì  relative. 

17.  Quid  se  ì  libri  e  la  corrispondenza  siano  passati  in  inano  di  altri,  e  spe- 
rialmente  di  cessionari. 


1.  Questo  titolo  del  Codice  dedicato  ai  Libri  dt  commercio  ha 
('03Ì  ampia  illustrazione  nella  surrìportata  Relazione  Ministeriale  al 
Henato,  che  nel  commento  al  Titolo  medesimo  giova  innanzi  tutto 
riferirsi  ad  essa. 

Difatti  ivi  si  spiega  la  ragione  e  la  necessità  degli  stessi  libri 
ili  commercio,  secondo  la  natura  delle  cose  e  l'antica  osservanza 
e  consuetudine  (i,  n.  1):  si  giustifica  la  distribuzione  data  alla 
relativa  materia  (n.  2)  :  si  giustifica  pure  la  disposizione  per  la 
quale  sono  tassativamente  prescritti  senza  distinzione  fra  conuner- 
rianti  all'ingrosso  ed  al  minuto,  i  tre  libri  obbligatori,  che  sono 
Il  giornale,  il  copia-lettere  e  telegrammi  ed  il  libro  degrinventari, 
oltre  ai  libri  ausiliari,  dei  quali  si  accennano  i  principali,  e  si 
giustifica  del  pari  la  disposizione,  per  la  quale  si  vuole  che  nel  libro- 
^riornale  sia  descritto  tutto  quanto  il  commerciante  riceve  o  paga, 
anche  per  titolo  civile  (n.  3)  :  si  giustificano  anche  e  si  spiegano 
le  formalità  prescritte  per  assicurare  l'esattezza  e  la  sincerità  dei 
libri  commerciali,  e  per  impedirne  le  alterazioni.e  le  falsificazioni 
(a.  4)  :  si  dichiara  come  il  commerciante  possa  tenere  i  suoi  libri 
in  qualsiasi  lingua,  e  possa  pure  farli  tenere  da  chi  vuole  (n.  5 
e  6)  :  spiegandosi  la  ragione  della  disposizione  relativa  al  tempo 
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pel  quale  dura  Fobbligo  della  conservazione  dei  libri,  la  si  giù* 
stifica,  eliminando  il  dubbio  clie  potrebbe  da  taluno  sollevarsi 
sulla  forza  loro  probante  anche  dopo  quél  tempo,  e  sulla  facoltà 
che  ha  il  giudice  di  ordinarne  la  produzione  anche  dopo  quel 
tempo  appunto,  quando  si  siano  conservati,  e  si  dimostra  l'utilità 
dì  conservarli  anche  dopo  i  dieci  anni  (n.  7):  si  parla  delle  san- 
zioni a  cui  è  soggetto  il  commerciante  che  non  ottempera  alla  legge 
in  questo  particolare  della  tenuta  dei  libri  (n.  8):  vi  si  spiegano 
le  disposizioni  relative  alla  camuniccmone  ed  alla  esibizione  dei 
libri  medesimi,  mettendone  in  luce  le  differenze  e  dichiarandone  i 
modi,  e  si  elimina  il  dubbio  intorno  alla  facoltà  che  spetti  ai  Tri- 
bunali di  far  esaminare  i  libri  del  commerciante  e  di  farne  estrarre 
determinate  annotazioni,  spiegandosi  pure  come  le  regole  relative 
alla  comunicazione  ed  alla  esibizione  dei  libri,  e  le  loro  distinzioni, 
siano  comuni  alle  lettere  ed  ai  telegrammi  ricevuti  (n.  9).     . 

2.  Nel  particolare  delle  sanzioni  per  la  contravvenzione  del  com- 
merciante alla  legge  in  ordine  alla  tenuta  dei  libri  prescritti  ed 
alle  loro  formalità,  non  si  è  dato  seguito  alla  proposta  che  era 
stata  fatta,  come  è  accennato  nella  nota  surriportata  alla  Relazione 
Ministeriale  al  Senato  (su  questi  articoli,  i,  n.  8),  di  un  articolo  da 
aggiungersi  al  presente  Titolo  con  la  comminatoria  di  una  pena  al 
commerciante  che  non  tenga  i  libri  dalla  legge  prescritti  ;  ed  a 
ragione,  perchè  sarebbe  stato  per  avventura  spingere  tropp'  oltre 
le  cose. 

Ma  il  commerciante  intelligente  non'  vorrà  omettere  T  osser- 
vanza di  prescrizioni  che  non  sono  punto  gravi,  che  il  semplice 
spirito  d'ordine  dovrebbe  suggerire  e  la  cui  osservanza  può  essere 
di  tanta  utilità,  di  quanto  danno  può  per  oontro  essere  la  loro 
omissione.  Ed  è  sempre  vero  quello  che  scrìveva  dei  suoi  tempi 
il  Savary,  che  in  difetto  di  sanzione  penale  alle  prescrizioni  di 
legge  di  cui  si  tratta,  il  conmierciante  è  libero  di  tenere  o  non 
tenere  i  libri,  e  di  tenerli  in  conformità  di  legge,  ovvero  no;  ma 
alla  condizione  che  coloro  che  si  valgono  di  codesta  libertà  per 
non  farlo,  non  abbiano  giammai  contestazioni  con  alcuno  relati* 
vamente  ai  loro  commerci,  che  per  giustificare  le  loro  azioni  o  1» 
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loro  eccezioni  in  giudizio,  non  abbiano  mai  bisogno  dei  loro  libri^ 
che  paghino  sempre  esattamente  i  loro  debiti,  e  che  loro  non  ac- 
cada mai  di  subire  perdite  considerevoli,  che  li  metta  nella  con- 
dizione di  non  poter  pagare  i  loro  debiti  stessi  (1)  ;  ed  un  altro 
illustre  scrittore  francese  (2),  dopo  di  aver  tratteggiato  con  elo- 
quenti parole* le. conseguenze  della  mancanza  dei  libri,  la  quale 
in  caso  di  fallimento  espone  il  commerciante  a  tutti  i  sospetti, 
e  può  facilmente  privarlo  del  beneficio  del  concordato,  conchiude 
esclamando  col  Savàrt  :  a  Si  troverà  qualche  conmierrciante  che 
possa,  a  meno  di  aver  perduta  la  ragione,  correre  di  tali  rischi, 
anzìcìiè  sottomettersi  a  formalità  che  nulla  costano?  ». 

E  nulla  veramente  costano,  giacché  non  può  darsi  importanza 
alla  lieve  tassa  di  bollo  di  centesimi  dieci  su  ciascun  foglio,  a 
teiTiiini  dell'art.  20,  n.  8,  della  Legge  sulla  tassa  di  bollo  13  set^ 
tembre  1874,  n.  2077  (serie  2*). 

3.  Si  è  veduto  come  nel  concetto  del  nostro  legislatore  non  si  debba 
distinguere  relativamente  all'obbligo  imposto  al  commerciante  dal- 
l'art-  21  del  Codice,  di  tenere  i  libri  prescritti  e  di  conservare  in 
fasiiooli  le  lettere  ed  i  telegrammi  che  riceve,  fra  commercianti 
all'ingrosso  e  conoiercianti  al  minuto  (3);  ma  è  ben  inteso  che 
tale  principio  deve  applicarsi  sano  modo, 

È  impossibile,  come  rispose  la  Commissione  di  legislazione  che 
attese  alla  compilazione  del  Codice  di  Commercio  Albertino  a  re- 
lativa domanda  del  Senato  di  (Jenova,  il  supporre  che  tutti  i  ne- 
gozianti anche  piccolissimi  e  del  più  minuto  dettaglio  possano  ed 
abbiano  a  tenere  gli  stessi  libri,  nella  medesima  forma  e  colla 
stessa  regolarità  (4)  ;  e  già  ho  avuto  occasione  di  avvertire  col- 
Tautorità  anche  di  reputati  scrittori  antichi  e  moderni  come  non 
possaDo  essere  considerati  commercianti  nel  vero  senso  della  pa- 
rola,  e  non  possano  quindi  essere  obbligati  alla  tenuta  dei  libri. 


(1)  Parfait  négodant,  tom.  i,  pag.  298. 

i2)  BsDARRiDE,  Des  oomm.  et  dee  livr.  de  comm.,  n.  270. 

(3i  Su  questi  articoli,  i,  n.  3. 

j(4)  KJsposte  della  Commiss.  di  legislazione  alle  Osseirazioni  ecc.,  pag.  41. 
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coloro  che  provvedono  poche  materie  prime  per  trasformarle  eser- 
citando la  propria  arte,  e  coloro  il  cui  traffico  sia  assai  limitato, 
e,  per  esempio,  abbiano  il  loro  fondo  di  commercio  circoscritto  ad 
una  gerla  o  ad  un  piccolo  banco  :  i  quali,  come  ivi  ho  dd;to,  mi- 
rano a  guadagnarsi  il  pane  anziché  a  speculare.  Ed  ivi  ho  pure 
notato  che  nella  distinzione  che  deve  farsi  a  tal  riguardo,  la  quale 
deve  affidarsi  alla  saviezza  dei  Tribunali,  può  prendersi  per  guida 
lo  scopo  appunto  che  risulti  essersi  proposto  quegli  del  quale  si 
tratti,  se  cioè  abbia  operato  soltanto  per  campar  la  vita,  ovvero 
per  far  propriamente  lucro  (1). 

Un  criterio  direttivo  autorevole  può  pure  attingersi  dall'art.  10 
del  Codice  di  Commercio  Tedesco,  secondo  cui  le  disposizioni  ^ello 
stesso  Codice  relative  fra  l'altro  ai  libri  di  commercio,  non  si  ap- 
plicano ai  rivendigliuoli,  rigattieri,  m^rciaiuoli  girovaghi  ed  a  si- 
mili esercenti  di  piccolo  traffico,  come  neppure  agli  osti  (d'infimo 
ordine),  ai  vetturali  e  barcaiuoli  ordinari,  né  a  persone,  la  cui  in- 
dustria si  riduca  ad  un  mestiere  ;  la  quale  ultima  disposizione 
conferma  il  concetto  dianzi  espresso. 

Ed  altro  criterio  direttivo  parimenti  autorevole  può  ancora  desu- 
mersi dal  §  7  della  Legge  17  dicèmbre  1862  per  l'attuazione  del  detto 
Codice  di  Commercio  in  Austria,  la  quale,  in  relazione  alla  riserva^ 
di  cui  nel  succitato  art.  10  del  Codice,  ha  stabilito  che  Tobbligo  fra 
l'altro  della  tenuta  dei  libri  incumbe  a  quei  commercianti,  i  quali 
dai  proveiiti  del  loro  negozio  devono  pagare  annualmente  a  titolo 
d'imposte  dirette  erariali  nella  capitale  almeno  cinquanta  fiorini, 
in  luoghi  di  oltre  50,000  abitanti  quaranta,  in  luoghi  di  oltre 
10,000  fino  a  50,000  abitanti  trenta,  ed  in  luoghi  di  10,000  abi- 
tanti 0  meno,  venti  fiorini. 

Deve  pure  applicarsi  ragionevolmente  l'altra  prescrizione  dello 
art.  21,  relativa  al  tenersi  dal  commerciante  il  libro-giornale  per 
modo  che  rappresenti  giorno  per  giorno  le  sue  operazioni  ;  e  così 
il  conmierciante  al  minuto  non  può  essere  obbligato  all'impossi- 
bile adempimento  di  registrare  tutte  le  sue  operazioni  giornaliere, 

(1)  Sugli  art.  8  a  20,  ii,  n.  8. 
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ma  deve  bastare  che  esso  enumeri  in  blocco  alla  fine  di  ciascun 
giorno  il  prodotto  delle  sue  operazioni  e  vendite  a  contanti,  regi- 
strando però  separatamente  le  vendite  fatte  a  credito  (1). 

4.  Affinchè  l'inventario  che  il  commerciante  deve  fare  in  ciascun 
anno  de'  suoi  beni  mobili  ed  immobili  e  de'  suoi  debiti  e  crediti 
ragj^unga  completamente  il  suo  scopo,  che  è  quello  che  egli  possa 
lendersi  esatto  conto  della  propria  posizione,  specialmente  alla  fine 
dì  agni  anno,  si  è  prescritto  nell'art.  21  che  esso  comprenda  anche 
ciò  che  non  è  destinato  al  commercio;  e  le  parole  di  qualunque 
natura  e  provenienza,  cjae  ivi  si  leggono,  riportate  dall'art.  17  del 
Codice  di  Commercio  precedente,  che  a  sua  volta  le  riportò  dal- 
Tart,  18  dell'Albertino,  vennero  aggiunte  al  corris}K)ndente  art.  9 
del  Codice  Francese  «  per  eliminare  qualche  dubbio  insorto,  se  la 
disposizione  della  legge  si  riferisse  solo  agli  effetti  destinati  a  fondo 
di  commercio  e  da  esso  derivanti  »  (2). 

Sempre  allo  scopo  anzidetto,  che  cioè  mediante  gl'inventari  an- 
nuali il  commerciante  possa  rendersi  conto  esatto  della  propria  po- 
sizione, ed  affinchè  essi  contengano,  come  dice  la  Belazione  Mini- 
steriale al  Senato  surriportata,  la  esatta  descrizione  del  suo  stato  pa- 
trimoniale, vi  si  deve  naturalmente  di  ciascuna  cosa  indicare  in 
modo  particolareggiato  il  valore  in  coniune  commercio,  ed  i  crediti 
devono  portarsi  o  per  intiero  o  con  quelle  deduzioni  che  siano  ragio- 
nevoli 0  per  le  spese  di  riscossione,  o  per  la  dubbia  solvenza  dei 
debitori. 

5<  1  libri  ausiliari  del  commercio,  che  sogliono  tenersi  oltre  quelli 
prescritti  dagli  art.  21  e  22,  e  che  sono  in  parte  accennati  nella 
Eolazione  Ministeriale  anzidetta,  sono  principalmente:  1.  Lo 
seartafaccio  o  stracciafoglio,  destinato  alle  prime  annotazioni  fatte 
di  fretta  ed  alla  rinfusa,  e  come  prima  memoria  delle  operazioni 
<^1ie  giornalmente  si  fanno  dal  commerciante  ;  2.  Il  libro-mastro^ 


(1)  Dalloz,  Rép.,  v.  Commer9ant,  n.230;  Pardessus,  Coiu^  de  dr.  conim., 
n.  86-  Bedarride,  Des  comm.,  n.  206. 

(2)  Annotazioni  alla  prima  Minuta  del  Proj^^etto  del  Codice  di  Comm.  Al- 
liertino.  pag.  8. 
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destinato  a  contenere  sotto  il  nome  di  ciascuna  delle  persone  colle 
quali  il  commerciante  è  in  relazione  di  affari,  e  che  sono  notate  in 
ordine  alfìtbetico  alm^o  nella  rubrìca^  il  conto  di  ciò  che  essa 
deve  0  di  ciò  che  ad  essa  è  dovuto,  colla  indicazione  per  ciascun 
articolo  del  numero  del  libro  da  cuf  Tarticolo  è  riportato;  3.  U 
libro  di  cassa^  nel  quale  si  registrano  i  pagamenti  e  le  riscos* 
sioni  ;  4.  Il  liiro  coptorfatture^  in  cui  si  copiano  appunto  o  si  trs^ 
scrìvono  le  fatture  che  si  spediscono;  5.  Il  libro  dette  cambiali^ 
in  cui  s'inscrivono  tutti  gli  effetti  cambiarli  che  entrano  o 
sortono  ;  6.  Il  libro  delle  scadenzey  che  indica  il  giorno  in  cui  si 
devono  esigere  o  pagare  l'ammontare  degli  effetti  e  delle  fat- 
ture ;  7.  D  libro  di  entrata  e  di  tiscita  o  di  magazzeno ,  che 
mette  in  misura  di  confrontare  l'entrata  e  l'uscita  delle  merci,  e 
di  conoscere  quindi  lo  stato  dei  magazzini;  8.  D  conto  dei  prò- 
fitti  e  perdite^  che  presenta  il  bilancio  di  tutti  gli  affari  nel  loro 
insieme. 

I  libri  ausiliari  o  d'uso  non  possono  tener  luogo  per  gli  effetti 
della  legge  dei  libri  presèritti;  e  se,  come  osserva  un  reputato 
scrittore,  la  legge  tollerando  i  libri  ausiliari  ha  con  ciò  stosso 
autorizzato  il  commerciante  ad  invocarli,  non  si  può  però  ricorrere 
legalmente  ad  essi,  se  non  per  rinforzare  o  spiegare  le  indicazioni 
dei  libri  prescritti. 

Lo  stesso  scrittore  insegna  che  il  contrario  potrebbe  essere  am- 
messo nel  caso  in  cui  fosse  provato  che  il  libro-giornale  fu  distrutto 
per  causa  di  forza  maggiore  o  per  altra  causa  indipendente  dalla 
volontà  del  commerciante,  adducendo  per  motivo  che  l'equità  ri- 
chiederebbe in  tal  caso  di  ammettere  all'appoggio  della  di  lui  do- 
manda tutti  i  documenti  che  siano  rimasti  dal  naufragio,  e  quindi 
anche  i  libri  ausiliari  (1);  ma  non  mi  sembra  questa  opinione  accet- 
tabile, perchè  i  libri  ausiliari,  destituiti  di  qualsiasi  garanzia,  ed 
esposti  ad  ogni  mutazione  che  la  parte  voglia  apportarvi,  non 
possono  elevarsi  a  mezzo  probatorio  senza  una  espressa  disposizione 
di  legge,  e  per  un  solo  riguardo  di  equità:  tanto  più  poi  in  conside- 

(1)  Bbdarride,  Des  comm.  etc.,  n.  217  e  218. 
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razione  della  larghezza  delle  leggi  commerciali  in  fatto  di  prove, 
che  offre  forse  sempre  il  modo  al  conmierciante  di  supplire  altri- 
menti alla  perdita  del  librcj^ornale,  ed  in  presenza  della  disposi- 
zione dell'art.  50  del  Ciodice,  la  quale  portando  che  tutti  i  libri  dei 
eoramercianti,  in  qualunque  modo  tenuti,  fanno  fede  contro  di  essi, 
esclude  per  argomento  a  contrario  che  tali  libri,  in  qualunque 
moito  tenuti,  possano  far  prova  a  loro  favore,  e  così  far  le  veci 
d        ibri  che  siano  stati  tenuti  regolarmente. 

6.  Sembra  che  anticamente  non  si  adoperassero  che  due  libri, 
leggendosi  nello  .Stracca  :  «  Solent  mercatores,  ut  Ciceronis  voca- 
bolo utar,  adversaria  habere,  item  et  codicem:  sunt  enim  ddver- 
mria  libelli  in  quibus  mercatores  primum  rationes  accepti  et  ex- 
l>ensì  negligenter  sine  ordine  conscribunt,  et  memoriae  gratia.  Codex 
vero  Hber  est,  in  quem  rationes  diligentissime  prescriptae  refe- 
runtur quos  libros  in  patria  mea  vulgo  Ghornale  et  Libro  mae- 
stro appellant.  Unde  ego  credo  Codicem  ab  Imperatore  appella- 
tum,  et  propter  autoritatem,  et  quia  omnes  fere  tituli  et  materiae 
in  librum  illum  referuntur  (1)  ». 

Al  libro  detto  adversaria  corrisponde  quello  che  anche  Casa- 
REGis  scriveva  appellarsi  volgarmente  scartafaccio  (2),  e  che  lo 
Stracca  denominava  giornale,  come  risulta  dal  passo  superior- 
mente riportato;  e  quanto  al  codex,  è  dubbio  se  vi  corrisponda 
quello  che  ora  diciamo  giornale,  come  osserva  il  Masse  (3),  ov- 
vero il  nostro  mastro,  come  sembrerebbe  doversi  desumere  dal  sur- 
riferito passo  dello  Stracca,  e  come  insegna  il  Vidari  (4).  Inclino 
però  alla  prima  opinione,  perchè  quando  lo  Stracca  si  occupa  di 
ciò  che  costituisce  Fintrinseco  del  codex  rationum,  dà  indicazioni 
tali  che  corrispondono  all'attuale  libro-giornale,  anziché  al  libro- 
mastro,  scrivendo  che  in  esso  i  commercianti  «  Debent  quae  rece- 
peiimt  scribere,  et  quidem  nominative  a  quo  receperint  et  ex  qua 
causa  ;  item  cui  dederint  nominatim  debent  scribere.  Item  et  diem 


(1)  De  mercatura,  pars  2,  n.  51. 
{2)  Disc.  149,  n.  11. 

(3)  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  2476. 

(4)  Corso  di  dir.  comm.  n.  207,  2*» 
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receptarum  rerum  speciatim  inserere  :  si  enim  praedicta  speciatim 
et  singulatim  non  scripserìnt,  non  videtur  reddita  ratio.  Non  potest 
ille,  cui  ratio  reddenda  est  intelligere  ac  dignoscere  si  quid  ma- 
cbinationis  in  ipsis  rationibus  sit  admissum.  Ratio  enim,  quae  non 

potest  intelligi,  non  videtur  reddi et  haec  vera,  exceptis  minimis 

expensis Et  requiritur  propter  rationem  proxime  relatam,  in 

codice  omnia  singulariter  et  explicite  scribi  ejk  exprimi,  implicitae 
enim  rationes  esse  non  debent,  et  summas  in  genere  vel  in  concreto 
continere  »  (1).  Però  per  contro  conviene  anche  dire  che  TAnsaldo 
ne  darebbe  un  concetto  diverso  scrivendo  che  «  Liber  giornalis  diurni 
nempe  exitus  et  introitus.et  a  quo,  per  speciem  recompilationis  seu 
brevis  transumpti,  desumatur  alter,  qui  nuncupatur  Mastro  »  (2); 
ed  anche  la  Bota  Genovese  si  espresse  non  diversamente,  scrivendo 
in  una  sua  Decisione,  data  in  caso  nel  quale  il  liber  magistralis  era 
imperfetto  e  si  attingeva  la  prova  anche  dal  libro-giornale,  che  ciò 
poteva  farsi  «  cum  giornale  dicatur  protocolum  ex  quo  formatur 
liber  magistralis  »  (3). 

Più  anticamente  poi  vi  era  una  pratica  che,  come  osserva  il 
Masse  (4),  non  è  più  possibile  oggidì,  ma  che  dava  al  codex-ra- 
tionum  una  grande  autorità,  e  così  la  narra  rEiNECCio  :  a  Solebat 
creditor,  pecuniam,  nomen  debitoris,  causam  debendi,  reliquasque 
circumstantias,  praesente  debitore,  in  tabulas  rationum  referre-, 
idemque,  praesente  creditore,  faciebat  debitor:  iique  codices  inter 
se  comparati,  si  inter  se  similes  reperiabantur,  plenam  faciebant 
fidem  »  (5). 

7. 1  libri  sono  tenuti  a  partita  semplice  od  a  partita  doppia. 
Nel  primo  caso  il  conmierciante  inserisce  giornalmente  nel  suo 
libro-giornale  le  sue  operazioni  giornaliere,  ed  i  suoi  rapporti  coi 
terzi  vi  sono  scritturati  colle  due  formolo  :  Deve  il  signor . . . , 


(1)  De  mercatura,  pars  2,  n.  57  e  58. 

(2)  Disc.  gen.  De  comm.,  n.  153. 

(3)  Deds.  173,  n.  6. 

(4)  Le  dr.  comin.  eie.,  n.  2474. 

(5)  De  Hbrìs  mercatornm,  §  12. 
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oppure:  Avere  il  signor . . . ,  colla  successiva  indicazione  delFar- 
ticolo. 

Poscia,  poiché  le  diverse  operazioni  non  sono  inscritte  nel  gior- 
nale che  colVordine  della  data,  e  poiché  conseguentemente  questo 
giornale  non  serve  a  vedere  prontamente,  e  di  un  solo  colpo  d'oc- 
chio, ciò  che  si  deve  a  ciascuno  dei  corrispondenti,  o  ciò  che  è  dovuto 
da  essi,  si  rimedia  a  quest'inconveniente  mediante  il  libro-mastro^ 
nel  quale  un  conto  trovasi  aperto  a  ciascuno  di  coloro  coi  quali  si  è 
in  affari,  e  nel  quale  ciascun  articolo  del  giornale  si  riporta  al 
nome  della  persona  che  riguarda.  Ciascun  conto  occupa  sul  libro- 
mastro  due  ps^ne,  l'una  dirimpetto  all'altra,  delle  quali  quella 
di  sinistra  contiene  gli  articoli  che  costituiscono  debitore  il  corri- 
spondente, e  quella  di  destra  contiene  gli  articoli  che  Io  costitai- 
scono  creditore.  Confrontando  il  totale  delle  somme  portate  a  debito 
con  quello  delle  somme  portate  a  credito,  si  conosce,  compensa- 
zione fatta,  se  il  corrispondente  rimane  creditore  o  debitore. 

La  tenuta  dei  libri  a  partita  semplice  può  convenire  ai  com- 
mercianti, i  cui  affari  sono  poco  complicati;  ma  a  coloro  che  fanno 
operazioni  di  una  certa  considerazione  conviene  tenere  i  libri  a 
partita  doppia. 

Questo  modo  di  contabilità  ha  il  vantaggio  di  prevenire  molti 
errori,  perchè  in  esso  ciascun  articolo  è  controllato  da  un  contro- 
articolo,  di  modo  che  converrebbe  conunettere  due  errori,  preci- 
samente della  stessa  somma,  per  non  accorgersene.  —  In  ogni  ope- 
razione di  comjnercio  vi  ha  trasmessione  di  valori,  e  per  conse- 
guenza vi  hanno  due  parti,  delle  quali  Tuna  fornisce  questo  valore 
(il  creditore),  e  l'altra  lo  riceve  (il  debitore).  Affinchè  questa  opera- 
zione sia  compiutamente  rappresentata  dai  libri,  occorre  che  essa 
sia  portata  in  due  conti  diversi,  a  credito  cioè  di  una  delle  parti, 
ed  a  debito  dell'altra.  Il  commerciante  che  tiene  i  libri,  è  sempre 
l'una  delle  due  parti  contraenti.  Egli  deve  dunque  avere  il  suo 
conto,  come  ciascuno  dei  corrispondenti  deve  avere  il  suo.  Ha  se 
il  commerciante  che  tiene  i  libri  figurasse  personalmente  in  cia- 
scuna operazione,  il  suo  conto  nel  libro-mastro  sarebbe  altrettanto 
lungo  quanto  il  libro-giornale,  e  presenterebbe  una  grande  con- 
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fiisione.  Per  evitare  questo  inconveniente  si  è  ingegnosamente 
immaginato  di  sostituire  a  questo  conto  generale  molti  conti  spe- 
ciali. A  questo  scopo  si  personificano  i  diversi  generi  di  operazioni 
che  costituiscono  il  commercio,  si  apre  a  ciascuna  di  queste  persone 
fittizie  un  conto  distinto,  ed  il  conmierciante  che  tiene  i  libri 
vi  è  rappresentato  dall'insieme  di  questi  conti  separati.  Così  le 
ìnercansne  generali  hanno  il  loro  conto,  che  va  addebitato  di  tutto 
ciò  che  si  compra,  e  va  accreditato  di  tutto  ciò  che  si  vende;  la 
cassa  ha  il  suo  conto,  che  è  addebitato  del  danaro  che  essa  riceve, 
ed  accreditato  di  quello  che  essa  paga:  il  conto  dei  profitti  e  perdite 
è  addebitato  delle  perdite  che  si  subisce,  ed  è  accreditato  dei 
profitti  che  si  fanno  ;  e  così  di  seguito.  —  Per  esempio  :  se  io  ho 
venduto  merci  a  Pietro,  dopo  di  aver  constatato  sul  mio  giornale 
che  questi  deve  a  Mercanzie  generali  per  il  tale  oggetto  la  tale 
somma,  io  porterò  questo  articolo  sul  mio  mastro,  tanto  al  conto 
delle  Mercanzie  geìierali  che  ne  accrediterò,  quanto  al  conto  di 
Pietro,  il  quale  per  contro  ne  sarà  addebitato.  Più  tardi  ricevendo 
da  Pietro  il  mio  pagamento,  accrediterò  il  suo  conto  del  danaro 
che  mi  rimetterà,  e  ne  addebiterò  la  cassa.  —  Di  tal  maniera 
ciascun  conto  essendo  controllato  da  un  altro,  gli  errori  sono  facil- 
mente evitati  0  corretti;  ed  inoltre  il  commerciante  può  facilmente 
apprezzare  lo  stato  esatto  anche  di  ciascun  ramo  particolare  del 
suo  commercio. 

8.  Si  è  superiontìente  richiamato  come  possa  ordinarsi  la  comu- 
nicazione in  giudizio  dei  libri  di  commercio  e  dei  fascicoli  delle 
lettere  e  dei  telegrammi,  la  quale  comunicazione  consiste  nel  produrli 
in  giudizio  appunto,  con  piena  facoltà  dell'altra  parte  e  dei  giudici 
di  esaminarli  in  ogni  loro  parte  (1),  nelle  controversie  soltanto 
che  hanno  luogo  per  affari  di  successioni,  di  società,  di  comunione 
di  beni  e  di  fallimenti  ;  e  ciò  perchè  la  comunanza  del  dominio,  che 
nei  primi  tre  casi  si  verifica,  e  l'interesse  legittimo  congiunto  alla 
cessazione  del  commercio,  che  si  verifica  nell'ultimo  caso,  fanno 
tacere  la  ragione  della  regola  generale  contraria,  fondata  sulla 

(1)  Sn  questi  articob',  i,  n.  9.« 
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considerazione  che  nessuno  è  obbligato  a  rivelare  ad  altri  la  propria 
posizione  finanziaria  (1),  specialmente  in  commercio,  perchè  il  com- 
merciante colla  posizione  propria  rivela  pure  quella  dei  corrispon- 
denti, non  che  il  giro  dei  proprii  affari,  il  cui  segreto  è  spesso  con- 
dizione necessaria  di  successo. 

Può  dubitarsi  se  la  comunicazione  debba  sempre  ordinarsi  dal 
giudice  siccome  un  diritto  di  chi  si  trovi  nelle  condizioni  accen- 
nnte  nell'art.  27,  ovvero  sia  in  sua  facoltà  di  ordinarla,  oppur  no, 
secondo  che  gli  sembri  opportuno  e  conveniente. 

La  Corte  di  Cassazione  di  Torino  ebbe  più  volte  ad  occuparsi 
della  quistione,  e  le  sue  decisioni,  che  possono  sembrare  a  primo 
aspetto  contraddittorie,  offrono  una  giusta  soluzione  della  quistione 
medesima  sotto  il  diverso  punto  di  vista  in  cui  essa  può  presentarsi. 

NeìFanno  1877,  e  giudicando  a  sezioni  riunite  (2),  ritenne  che 
(c  il  diritto  di  ogni  socio  ad  avere  comunicazione  dei  libri  e  delle 
carte  sociali  è  scritto  nell'art.  25  del  Codice  di  Commercio  (del  1865, 
cernale  all'art.  27  dell'attuale)  in  termini  chiarissimi  ed  incon- 
dizionati, e  che  errava  la  Corte  di  rinvio  e  violava  detto  articolo 
quando  diceva  che  il  concedere  tale  comunicazione  fosse  riserbato 
al  mero  arbitrio  dell'autorità  giudiziaria  »  ;  e  così  era  pure  stato 
giudicato  precedentemente  da  due  sentenze  della  Corte  di  Appello  di 
Genova,  che  saranno  più  avanti  citate. 

Due  anni  dopo  la  stessa  Cori«  di  Cassazione,  annullando  una  sen- 
tenza della  detta  Corte  d'Appello  di  Genova,*  considerò  che  «  non 
potesse  certamente  approvarsi  l'intelligenza  data  dalla  Corte  d'Ap- 
pello all'art.  25  del  Codice  di  Commercio,  nel  senso  che  da  esso 
venga  imposto  con  precetto  assoluto  ed  indeclinabile  di  accogliere 
in  tutti  i  casi  l'istanza  che  una  delle  parti  proponga  acciò  l'altra 
parte  debba  darle  comunicazione  in  giudizio  di  libri,  inventari,  let- 
tere e  telegrammi  propri  del  suo  commercio,  posciachè  questa  in- 
terpretazione non  è  autorizzata  dai  termini  in  cui  è  concepito  Tarti- 

(I I  Qaid  enim  tam  durum,  tamque  inhumanam  est,  quam  publicatione  pom- 
paqtie  rerum  &miliariim,  et  paapertatis  detegi  vilitatem,  et  invidiae  exponere 
dìritìas?  L.  2  Cod.y  De  quando  et  quib.,  quarta  pars.  etc. 

(2)  Cassaz.  Torino  12  luglio  1877,  Assereto  e  Lanata  e.  Beverino  ed  altri. 
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<;oIo,  in  quanto  che  dal  divieto  di  ordinare  simili  comunicazioni  pa* 

iififari  che  non  concernano  o  società,  o  fallimenti,  o  comunione  di 

* 

beni,  non  discende  punto  logicamente  la  illazione  che  in  questi  af- 
fari la  comunicazione  non  soltanto  si  possa,  ma  si  debba  imprescin- 
dibilmente dal  giudice  ordinare  per  ciò  solo  che  una  parte  la  ri- 
chieda :  la  quale  interpretasione  non  autorizzata  dai  precisi  termini 
della  legge,  urta  poi  apertamente  col  sistema  e  colle  norme  gene- 
rali delle  prove,  secondo  cui  non  è  mai  di  regola  ammessa  una  prova 
che  già  si  possa  conoscere  inconcludente  ;  il  qual  principio  implica 
il  previo  esame  ed  il  giudizio  del  magistrato  sulla  pertinenza  della 
prova  offerta  ed  il  diritto  conseguente  di  respingerla,  ove  non  la  rav- 
visi influente  alla  quistione  ed  anzi  manifestamente  inutile  ed  inop- 
portuna (1)  >  ;  e  dopo  due  altri  anni  la  Corte  medesima  di  Cassazione 
giudicò  nello  stesso  senso,  ritenendo  che  «  detto  articolo  (25),  come 
ben  rilevasi  dal  suo  contesto,  se  permette  venga  ordinata  la  comu- 
nicazione in  giudizio  dei  libri  dei  commercianti,  allorché  si  tratta  di 
affari  di  società,  lascia  però  alla  prudenza  del  giudice  l'apprezzare 
Topportunità  e  la  convenienza  di  tale  ordine  (2)  » .  E  questa  stessa 
sentenza  ha  pur  sanzionato  che  il  relativo  giudizio,  comechè  di  ap- 
prezzamento e  di  Mto,  sfugge  a  censura  in  sede  di  Cassazione. 

Come  diceva  superiormente,  l'apparente  contraddizione  fra  la  prima 
e  le  ultime  due  sentenze  della  Corte  di  Cassazione  Torinese,  non  sus- 
siste in  realtà,  perchè  la  prima  fu  pronunciata  in  un  caso  nel  quale 
la  domanda  della  comunicazione  dei  libri  e  delle  carte  sociali,  era 
stata  fatta  da  azionisti  di  una  società  anonima  «  per^ter  trarre  da 
quelle  carte  e  da  quei  documenti  nuove  prove  e  nuovi  fatti  di  abusi 
commessi  dagli  amministratori  »,  onde  si  trattava  della  esplicazione 
del  diritto  di  comproprietari  dei  libri  e  delle  carte  sociali,  siccome 
sono  i  soci,  i  quali  volevano  esaminarli  per  trarne  materiali  e  no- 
zioni di  fatto  a  tutela  ed  a  norma  dell'esercizio  dei  proprìi  diritti  ;  e 
le  altre  due  sentenze  vennero  pronunciate  invece  in  casi  in  cui  sì 

(1)  Sentenza  4  logUo  1879,  Pertasio  sindaco  della  fallita  Ocoello  e  figli  e. 
TraTersa.  —  Gonf.  App.  (renoYa  10  die.  1879,  Amministrazione  Banco  Ligure, 
Afioniflti  e.  Lanicca. 

(2)  Sentenza  14  febbraio  1881,  Parodi  e.  Boero. 
Ottolenoii.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  22. 
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trattava  di  quìstioni  specifiche  e  determinate,  relativamente  alle 
(jualì  ^i  domandava  la  comunicazione  dei  libri  come  un  mezzo  di 
firova, 

E  per  tal  modo  la  giorisprudenza  della  Suprema  Corte  Torinese, 
dà  quella  giusta  soluzioiie  della  quistione  che  io  diceva,  sotto  il  di- 
verso punto  di  vista  in  cui  essa  può  presentarsi,  e  cioè:  quando  si 
tratti  delFesame  che  talmi  socio,  o  coerede,  o  comunista,  o  creditore 
voglia  fare  dei  libri  e  delle  carte  della  società,  della  eredità,  della 
comunione  o  del  fallimento,  per  trarne  nozioni  e  materiali  di  fatto 
a  tutela  dei  proprii  diritti  ed  allo  scopo  di  averne  nmrma  nel  loro 
esercizio,  la  comunicazione  è  un  diritto  che  il  magistrato  deve  rico- 
noscere e  sanzionare,  senza  facoltà  di  moderarlo  col  suo  prudente 
arbìtrio;  e  quando  invece  si  tratti  della  risoluzione  di  taluna  qui- 
iitione  specifica  e  determinata,  e  la  conMmics^ene  si  domandi  come 
un  mez'^o  di*prova,  essa  può  essere  negata  dal  giudice  quando  n<m 
Id  ravvisi  influente,  cosi  come  in  tal  caso  può  negare  qualsiasi 
altro  iucumbente  probatorio  che  egli  giudichi  inutile  allo  scopo 
F>ropQstosi  dalla  parte  che  ne  fa  istanza. 

9,  Riguardo  al  primo  caso  in  cui  può  farai  luogo  aUa  comiinica- 
zioiìe  in  giudizio  dei  libri,  degrinventari  e  dei  fasciceli  delle  lettere 
f3  dei  telegrammi,  che  è  quello  in  cui  si  tratti  di  affari  di  succes- 
sione, è  stato  a  ragione  giudicato  che  il  relativo  diritto  può  eserci- 
tarci da  tutti  coloro  i  quali  hanno  una  quota  di  ere<ktà,  e  così  anche 
tlai  legittimari,  e  nel  caso  ancora  in  cui  si  tratti  §i  causa  di  aucees- 
sìone  davanti  ai  Tribunali  civili  (1). 

Affari  (U  suecessione  sarebbero  pur  queUi  nei  quali  si  discutesse 
a  della  prestazione  di  un  legato  che  gli  eifedi  volessero  diminiHire  o 
fliuìegassero  per  iiMSufficienza  di  attività  ereditaria,  o  della  riduzione 
di  una  donazione  dopo  l'apertura  della  successione  come  eccedente 
la  porzione  disponibile:  deve  ritenersi  che  in  questi  essi  non  po^ 
ti  ebbe  diniegarsi  al  legatario  ed  al  donatario  la  comunicazione  dei 
libri  del  commercio  del  testatore  o  donante,  perchè  quanto  alle  cose 
legate  e  donate  essi  hanno  la  rappresentanza  del  defunto,  e  perchè 


(1)  App.  Genova  13  loglio  1866»  Demaeetri  utrinqae. 
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quando  si  contesta  ai  medesimi  ciò  che  loro  yenne  legato  o  donato 
essi  hanno  diritto  di  difendersi  mediante  la  determinazione  della  con- 
sistenza della  eredità,  e  prendendo  comunicazione  di  tntti  i  documenti 
relatiri,  fra  cui  sono  i  libri  e  le  carte  commerciali.  —  Nel  caso  in- 
vece in  cui  ai  legatari  si  presti  il  legato,  ed  ai  donatari  si  lasci 
quanto  venne  loro  donato,  essi  rimangono  estranei  alla  successione, 
e  non  potrebbero  avere  alcun  diritto  alla  detta  comunicazione  (1). 

Riguardo  al  secondo  caso  della  comunicazione  stessa,  che  è  quello 
in  cui  si  tratti  di  affari  di  sodetàj  è  stato  pure  a  ragione  ritenuto 
che  la  relativa  domanda  deve  essere  accolta  anche  laddove  quegli 
che  la  proponga  non  faccia  più  parte  della  società  medesima,  poiché 
trattandosi  di  affare  che  ad  essa  si  riferisce,  le  parti  hanno  dovuto 
far  calcolo  sulle  scritturazioni  dei  registri  comuni,  ed  hanno  perciò 
potuto  trascurare  di  munirsi  di  altri  mezzi  di  prova  (2). 

Le  frasi  poi  di  affari  di  società  e  di  comunione  di  beni  adoperata 
dalla  legge,  comprendono  ogni  sorta  di  rapporti  sociali,  e  coA  oltre 
ai  soci  in  nome  collettivo,  si  applicano  anche  ai  soci  accomandanti 
nelle  società  in  accomandita  semplice,  agli  azionisti  nelle  società  in 
accomandita  per  azioni  e  neQe  società  anonioie  ed  ai  comproprietari 
propriamente  detti;  i  quali  tutti  potranno  domandare  la  comuuica- 
zione  dei  libri  di  commercio  della  società,  e  rispettivamente  della 
coBHiniont,  affine  di  risolvere  le  contestazioni  die  potranno  presen- 
tarsi relaiivamente  ai  fondi  sociali,  al  riparto  degli  utili  o  delle 
perdite,  e  simili  L'elemento  della  società  o  della  c<Hnunìone  si 
presenta  sempre;  e  quindi  per  costoro  non  può  dirsi  che  si  mesco- 
lino negli  afkri  di  altri,  ed  il  vero  è  invece  che  si  tratta  di  co- 
nosotre  gli  aiari  proprii,  e  di  esercitare  il  diritto  che  loro  com- 
pete di  controllarne  Tandamento  e  di  verificare  i  conti  che  siano 
resi  da  coloro  che  li  amminiatrano. 

In  questi  limiti  e  senza,  ben  inteso,  andiure  oltre  alle  parti  con- 
traenti ed  ai  loro  successori  a  titolo  universale,  ed  esclusi  in  senso 
anche  dell'art.  78  il  cessionario  ed  il  socio  del  socio,  mi  sembrano 


(1)  App.  Genova  27  febbraio  1865,  Anfoeri  atrmque. 

(2)  BsDARRiDE,  Dee  oomm.  et  dee  livree  de  comm.,  n.  281. 
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da  accettare  grinsegoamenti  di  un  reputato  scrittore;  ma  non  credo 
che  lo  si  debba  seguire  quando  concede  il  diritto  alla  comunicazione 
dei  libri  e  delle  carte  sociali  di  cui  nelFart.  27  anche  airassociato 
in  partecipazione,  a  colui  il  quale  faccia  sovvenzioni  di  capitali  a 
commercianti  mediante  determinata  partecipazione  agli  utili  del 
conmiercio,  in  aggiunta  o  per  tener  luogo  della  corresponsione  degli 
interessi,  ed  al  commesso  interessato  negli  utili  (1). 

Contro  siffatta  estensione  sta  innanzi  tutto  la  disposizione  ben 
chiara  della  legge,  la  quale  ha  contemplato  gli  affari  di  società,  e 
non  quelli  relativi" alVassodaziorie  in  partecipazione,  mentre  non 
può  certo  dubitarsi  che  la  distinzione  fra  gli  uni  e  gli  altri  fosse 
presente  alla  mente  del  legislatore,  il  quale  Tha  fatta  nella  intito- 
lazione del  Titolo  IX  del  Libro  I  di  questo  Codice,  e  Tha  confermata 
trattando  separatamente  dei  due  istituti  nel  Capo  I  e  nel  Capo  II  dello 
stesso  Titolo,  ed  ha  contemplato  la  comunione  di  beni,  che  significa 
comproprietà  di  beni  appunto,  e  non  già  semplice  partecipazione  negli 
utili  ;  e  sta  anche  contro  la  detta  estensione  lo  spirito  della  legge, 
in  quanto  che,  come  ho  osservato  precedentemente,  non  altrimenti 
può  farsi  tacere  la  ragione  della  regola  generale  contraria  alla  co- 
municazione in  giudizio  dei  libri  e  delle  carte  sociali,  salvo  in  pre- 
senza della  comunanza  del  dominio,  e  della  cessazione  del  commercio 
congiunta  all'interesse  legittimo.  Inoltre  ciò  è  confermato  dalla  con- 
siderazione che  la  disposizione  dell'art.  27  è  tassativa  e  non  com- 
porta interpretazione  estensiva,  come  è  chiarito  dal  suo  tenore,  liel 
che  concorda  pure  il  citato  scrittore  (2). 

Nel  particolare  del  commesso  interessato  negli  utili  vi  ha  anche 
la  disposizione  delFart.  86  di  questo  Codice  che  dichiara  che  la  par- 
tecipazione agli  utili  concessa  agl'impiegati  o  ad  altri  dipendenti 
della  società,  per  rimunerazione  totale  o  parziale  dell'opera  loro, 
non  attribuisce  per  sé  sola  ad  essi  la  qualità  di  soci  ;  ed  in  questo 
senso  venne  pur  giudicato  sotto  il  Codice  precedente,  nel  quale  l'ul- 


(1)  Bbdàrridb,  ivi,  n.  286  a  293. 

(2)  BEDARRmB,  ÌTì,  n.  297. 
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timo  capoverso  dell'art.  114  conteneva  disposizione  analoga  a  quella 
del  succitato  art.  86  (1). 

Mi  sembra  che  il  lodato  scrittore  francese  non  apprezzi  giusta- 
mente la  condizione  giuridica  del  sovventore  di  capitali,  quando  lo 
considera  siccome  avente  rapporti  di  società,  perchè  la  partecipa- 
zione negli  utili  è  cosa  ben  diversa  dalla  società,  come  già  ho  avver- 
tito, e  mi  sembra  pure  che  dalla  comproprietà  degli  utili  non  possa 
argomentarsi  a  quella  dei  libri  e  delle  carte  sociali,  perchè  gli  uni 
e  le  altre  possono  contenere  ben  altre  cose  e  ben  altre  indicazioni , 
e  che  egli  esageri  quando  osserva  che  la  comunicazione  dei  libri . 
è  un  mezzo  necessario  per  liquidare  la  parte  degli  utili  che  spetta 
a  costoro,  e  per  non  abbandonare  il  commesso  interessato  airarbitrio 
del  Committente  :  di&tti  la  disposizione  dell'art.  28,  colla  facoltà 
ivi  conceduta  al  magistrato  di  ordinare  in  ogni  caso  la  esibizione 
dei  libri  per  estrarne  ciò  che  riguarda  la  controversia,  basta  ad  as- 
sicurare l'appagamento  e  la  tutela  di  qualunque  legittimo  interesse. 

10.  Relativamente  alle  spese  del  deposito,  il  quale  a  termini  dei 
capoverso  dell'art.  27  deve  aver  luogo  nella  Cancelleria  in  mancanza 
di  accordo  delle  parti,  è  stato  opportunamente  giudicato  che  l'anti- 
cipazione di  esse  debba  imporsi  a  quegli  che  ritenendo  i  libri  e  le 
carte  da  depositarsi,  sia  pure  al  possesso  della  sostanza  da  dividersi, 
e  ciò  pel  motivo  che  in  definitiva  le  spese  stesse  devono  essere  por- 
tate in  diminuzione  dell'asse  da  dividersi  (2). 

Nel  caso  poi  in  cui  il  ritentore  dei  libri  e  delle  carte  non  si  trovasse 
anche  al  possesso  della  sostanza  da  dividersi,  T  anticipazione  delle 
spese  dovrebbe  farsi  da  chi  ne  domanda  la  comunicazione,  perchè 
secondo  le  regole  generali  le  parti  che  chiedono  un  incumbente  de- 
vono anticiparne  le  spese,  come  è  stabilito  negli  art.  245  e  267  del 
Codice  di  Procedura  Civile  per  la  prova  testimoniale  e  quella  peritale. 

11.  Quanto  all'ordine  della  esibizione  dei  libri  di  conunercio  e  dei 
fascicoli  delle  lettere  e  dei  telegrammi,  o  ad  istanza  delle  parti,  od 
anche  d'ufficio,  per  estrame  la  parte  o  le  parti  che  riguardano  la 
controversia,  non  vi  ha  dubbio  essere  facoltà  affidata  al  potere 

(1)  App.  Torino  1*  agosto  1868,  Wismer  e.  Oetiker. 

(2)  App.  GenoTft  13  luglio  1866,  Demaestri  atrìnqne. 
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ducrezioiude  del  giudice  del  merito,  secondo  le  circostuize  dei 
casi,  e  la  giurìspradenza  è  pacifica  a  qaesto  riguardo  (1):  è  ftcoltà 
che  è  stata  sempre  ed  nnirersalmeiite  usata,  poiché,  come  sorive  il 
Casiebois,  era  massima  «  non  solum  a  Bota  Bomana,  sed  etiam  ab 
ommbu9  Europae  Supremis  Trìbunalibus  recepU,  maxime  quando 
agibatur  de  libris  mercatorum  (2)  »  ;  ed  è  stato  giustamente  osser- 
rato  e  giudicato  che  questa  fiicoltà  accordata  al  magistrato  non  può 
dirsi  contraria  alla  regola  che  nessuno  è  obbligato  a  produrre  coatro 
sé  medesimo,  perché  Tobbligo  ai  conmiercìanti  di  &r  risultare  dai 
loro  libri  di  tutte  le  loro  operazioni,  è  imposto  pure  nell'interesse 
dell'altra  parte  contraente  ed  in  quello  generale,  per  modo  che  i  libri 
siano  in  qualche  guisa  cosa  comune  delle  parili,  in  quanto  si  riferi- 
scono ai  contratti  fra  esse  combinati,  e  non  costituiscano  proprietà 
esclusiva,  servendo  pure  alla  tutela  della  fede  pubblica  ed  alla  retta 
amministrazione  della  giustizia  (3). 

La  decisione  poi  del  magistrato  riguardo  alla  esibizione  anzidetta, 
appunto  perchè,  come  si  disse,  sì  tratte  dell'esercizio  di  un  potere 
discrezionale,  non  offre  adito  u  cassazione  (4):  coU'obbligo  però  al 
giudice  del  merito  di  decidere  la  relativa  pontroversia  e  motivare; 
onde  cadrebbe  in  nullità  se  esso  accogliesse  la  eccezione  della  parte 
avversa  a  quella  che  ha  &tto  istenza  per  la  esibizione,  senza  respin- 
gere espressamente  e  con  apposita  motivazione  l'istanza  medesima(5). 

Per  ottenere  dal  magistrato  l'ordine  di  dette  esibizione  non  è 
necessario  che  la  parte  che  la  domanda  si  vincoli  preventivamente  a 
prester  fede  ai  libri  ed  alla  corrispondenza  di  cui  si  tratti,  e  ciò  perchè 
le  loro  risultanze  non  possono  mai  costituii-e  prova  tale  da  vincolare 
il  giudice  (6);  come  d'altronde  il  magistrato  nel  prudente  suo  ar- 

(1)  Cassaz.  Torino  25  ottobre  1877,  Bruno  e.  Pelitti;  Cassaz.  Firenze  8  raarto 
1881,  Mastelli  e.  Natali,  ed  altre  sentenze. 

(2)  Disc.  102,  n.  6  e  87. 

(3)  Ma88«,  Le  dr.  oomm.  eie.,  n.  2487  e  2504;  Àpp.  Ckmova  11  apr.  1881 
Clava  e  Terracini  e.  ScarzoUo,  ed  altre  sentenze  citate  al  n.  17. 

(4)  Cassaz.  Palermo  9  aprile  1870,  Assicurazioni  di  Messina  e.  Di  Natale; 
Cassaz.  Torino  14  giugno  1870,  Fissore  e.  Debenedetti. 

(5)  Cassaz.  Torino  17  nor.  1871,  Brossa  e.  Càldna. 

(6)  App.  Casale  1'  maggio  1867,  Maguaghi,  Lamberti  e  Vitale^  App.  Gwn 
12  ottobre  1875,  Bacigalnpo  e.  Cassa  di  San  Giorgie. 
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bitrio  può  anclie  asteaetsi  dall' ordinare  la  esibizioRe,  sebbene  la 
parte  che  la  domandi  fìtocia  dickUrazione  di  prestar  fede  ai  libri  ed 
alla  corrispondenza. 

Su  quest'ultimo  puiiV>  ^  ritenuto  in  una  sentenza  e  fu  approvato 
il  contrario,  e  cioè  che  la  ccmèmicoBiane  (ma  si  è  voluto  dire  la  esi- 
bi0i(me)  dei  libri  di  comm^xno  sia  obbligatoria  quando  la  parte  che 
la  chiede  offra  di  prestar  fede  alle  loto  risultanse,  e  ciò  per  il  motiro 
che  dovendo  i  commercianti  inscrirere  sui  proprii  registri  tutte  le 
operazioni  da  essi  fatte,  sia  ben  naturale  che  essi  non  possano  mai 
rifiutarsi  di  comunicarii  in  giudizio,  quantunque  volte  Tavvei^sario 
offra  di  prestarvi  fede,  e  per  il  motivo  ancora  che  se  anche  nei  giudizi 
civili  i  libri  dei  commercianti  &nno  prova  contro  di  essi  (art.  1329 
Codice  (Xvile),  non  siavi  ri^ne  per  sottrarli  all'obbligo  della  co- 
municazione ogni  qualvolta  i  commercianti  si  àuino  oppositori  alle 
domande  di  creditori  non  commercianti,  che  si  abbuidonano  alla  fede 
delle  loro  retrazioni  (1);  ma  non  mi  sembra  dottrina  da  seguire. 

Occorre  appena  osservare  che  quanto  alla  cofì^unicairione  propria- 
mente detta,  la  stessa  dottrina  in  termini  così  generali  sarebbe  aper- 
tamente condannata  dall'art.  27,  ah»  l'ammette  solo  nei  casi  da  esso 
contemplala,  come  del  resto  si  verificava  nella  specie  decisa  colla  or^ 
citata  sentenza,  perchè  si  trattava  di  fUlimento;  ed  aadie  per  la  esi- 
bMome^  la  obbligatorietà  è  esclusa  dall'art.  28,  il  quale  in  termini 
ohiarìasimi  parla  di  facoltà  che  è  accordata  al  giudice  di  ordinare  la 
esibìsone  stessa,  ad  istanza  di  una  delk  parti,  od  anche  di  uffizio,  e 
la  facoltà  è  il  contrapposto  e  la  negazione  della  obbligatorietà.  Si 
aggiunga  che  l'art  51  di  questo  Codice  esclude  pure  il  concetto  del- 
l'obbligatorietà della  presentazione  dei  libri  nel  caso  precisamente  in 
cui  la  parte  avversaria  offra  di  prestarvi  fede,  perchè  non  vi  attri- 
buisce altra  conseguenza  che  quella  della  facoltà  accordata  ancora 
al  giudice  di  deferire  alla  parte  che  ha  &tta  tale  offerta  il  giuramento 
suiroggetto  controverso;  e  ciò  fu  pure  giudicato  in  applìeaziODe 
degli  art.  26  e  27  del  Codice  di  Commercio  Italiano,  che  corrispon- 
dono agli  art.  28  e  51  dell'attuale  (2). 

(1)  App.  Milano  21  maggio  1881,  Bnti  e.  Sindaci  faUimento  Bati;  ya>ARi,  nel 
Giornale  deUe  Laggi,  1881,  pag.  345  e  Corso  4i  dir.  oomm.,  n.  22$  e  se^. 

(2)  Cassai.  Torino  21  maggio  1875,  VandeUi  e.  Finsi. 
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Del  resto  non  è  punto  naturale  che  taluno  sia  obbligato  a  presen- 
tare suo  malgrado  in  giudizio  una  cosa  che  gli  appartiene  esclusiva' 
mente,  in  difetto  di  legge  o  di  ordine  di  magistrato  che  ve  lo  co- 
siringa,  nà  casi  in  cui  la  legge  stessa  ne  attribuisca  a  quest'ultimo 
la  facoltà;  e  la  ragione  per  non  ammettere  tale  obbligo  risiede  nel 
principio  della  proprietà,  che  è  il  diritto  di  disporre  delle  cose 
nella  maniera  la  più  assoluta,  purché  non  se  ne  faccia  un  uso 
vietato  dalle  leggi  (art.  436  del  Codice  Civile)  :  il  quale  principio 
trova  bensì  in  materia  di  libri  di  commercio  un  limite  negli 
ordini  deirautorità  giudiziaria,  come  si  è  veduto  e  si  vedrà  più 
avanti  (n.  11  e  17),  ma  non  già  nella  volontà  dell' altra  parte. 

Venne  giudicato  che  la  esibizione  dei  libri  di  commercio  può 
ed^ere  ordinata  sùiche  dal  Tribunale  Civile,  imperocché  dei  libri  di 
commercio  non  solo  si  parli  nel  Codice  di  Commercio,  ma  ancora  nel 
Codice  Civile  negli  art.  1328  e  1329,  e  da  ciò  si  faccia  manifesto 
i!ie  anche  nei  giudizi  civili  i  libri  stessi  costituiscano  un  mezzo  di 
prova,  e  se  ne  possa  ordinare  la  esibizione  (1). 

12.  Nell'uso  deiraccennato  potere  discrezionale  del  giudice  del 
merito,  fu  ritenuto,  che  non  può  ingiungersi  ad  una  parte  la  esibì- 
y  ione  dei  propri  registri  quando  ciò  equivarrebbe  a  dispensare  l'altra 
il  all'obbligo  di  fornire  la  prova  delle  ragioni  che  propone  in  giudizio 
e  delle  obbligazioni  di  cui  pretenda  l'adempimento,  perchè  sarebbe 
contrario  al  principio  di  diritto  consacrato  dall'art.  1312  del  Codice 
Civile,  che  chi  domanda  l'esecuzione  di  un'obbligazione  deve  pro- 
varla, e  fu  pur  ritenuto  che  meno  ancora  si  può  ordinare  la  esibizione 
ifte^sa,  quando  la  parte  che  vi  dovrebbe  sottostare  ha  già  dimesso 
in  causa  documenti  non  impugnati  a  senso  di  legge,  dai  quali  risulti 
il  cpntrario  di  ciò  che  colla  presentazione  dei  libri  si  tenderebbe 
Il  provare  (2);  che  quando  V  attore  ha  sufficientemente  giustifi- 
cata la  sua  azione,  non  può  essere  costretto  ad  esibire  i  suoi 
libri  al  convenuto,  che  nulla  abbia  provato  in  contrario,  non  essendo 
in  tali  circostanze  opportuno  di  derogare  alla  regola  generale  per 

(1)  Ca&saz.  Firenze  6  gio^o  1881,  Micheli  e.  Pagni. 

(2)  App.  Venezia  19  marzo  1872,  Bottico  e.  Visentini  ;  e  Genova  15  giugno 
J^hO,  Nardini  e.  Martelli 
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cui  nemo  tenetur  edere  cantra  se  (1);  che  per  ottenere  la  esibi- 
zione dei  libri  di  commercio  in  giudizio  non  basta  la  generica 
ed  indeterminata  domanda  di  essa  per  estrame  ciò  che  riguarda 
la  controversia,  ma  è  necessaria  una  indicazione  preventiva,  più 
0  meno  particolareggiata,  di  ciò  che  si  crede  doversi  trovare  nei 
libri  da  ispezionare  (2);  che  è  da  ordinarsi  la  esibizione  dei  libri  df 
commercio  di  una  delle  parti  per  poter  conoscere  se,  come  si  sostenga 
dall'altra  parte,  siale  stata  per  errore  rilasciata  doppia  ricevuta  di 
una  somma  che  per  Tidentico  oggetto  intenderebbesi  proporre  in 
isdebitazione  (3),  e  che  per  obbligare  il  commerciante  a  produrre  od 
esibire  i  suoi  libri  prescritti  dalla  legge  non  è  necessario  che  chi  lo 
domanda  provi  die  esso  abbia  realmente  tenuto  i  detti  libri,  perchè 
rispetto  a  chi  è  commerciante  vi  ha  presunzione  che  abbia  adempito 
al  relativo  obbligo  imposto  dalla  l^ge,  e  questa  presunzione  dispensa 
la  parte  che  fa  la  domanda  da  ogni  prova  e  ne  riversa  il  carico  sul- 
l'altra parte  (4):  la  cosa  però  procederebbe  diversamente  quando  si 
trattasse  di  libri  ausiliari,  ovvero  quando  fossero  già  passati  i  dieci 
anni  durante  i  quali  la  legge  nell'art.  26  prescrìve  che  i  libri  deb- 
bano essere  conservati  (5). 

13.  Quanto  alla  forma  della  comunicazione  e  della  esibizione  ri- 
•spettivamente  dei  libri  di  conmiercio  e  della  corrispondenza,  la  co- 
municazione deve  senza  dubbio  farsene  mediante  il  loro  deposito 
nella  Cancellerìa  dell'autorità  giudiziaria  a  termini  degli  art.  166  e 
167  del  Codice  dì  Procedura  Civile,  e  per  quanto  ciò  abbia  i  suoi 
pericoli  e  le  sue  noie,  non  sì  vede  come  si  possa  fare  altrimenti  (6); 


(1)  App.  Parma,  sezione  Modena,  20  maggio  1873,  Vandelli  e.  Pinzi,  man- 
tenuta daUa  sentenza  21  maggio  1875  succitata  della  Cassaz.  di  Torino. 

(2)  App.  Venezia  20  maggio  1879,  Trotti  e.  Signoretti;  Cassaz.  Firenze 
8  aprile  1880,  stessa  cansa. 

(3)  Api^  Genova  11  mano  1867,  Salvo  o.  MolinarL 

(4)  Cassaz.  Firenze  6  giogno  1881,  Micheli  contro  Pagni;  Yidari,  Corso  di 
dir.  comm.,  n.  223;  Mabbé,  Le  dr.  comm.  etc,  n.  2509. 

Cantra,  App.  Modena  23  die.  1874,  Bonomi  e  Tagliaznecbi. 

(5)  ViDARj,  kc.  cit.  e  n.  224;  Masse,  n.  2510. 

(6)  Vjdari,  Corso  dì  dir.  comm.,  n.  222. 
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6  per  la  esibizione  convìen  distinguere  fra  il  caso  in  cui  Tautorità 
giudiziaria  che  Tfaa  ordinata  sieda  nel  luogo  della  resi4enza  del 
comm^ciante,  al  quale  i  libri  appartengono,  e  quello  in  cui  sieda  in 
luogo  éiyers^. 

Nel  primo  oaso  la  esibizione  si  eseguisce  alla  stessa  autorità  giù- 
■  diziaria  od  al  giudice  che  essa  creda  di  delegare,  giusta  la  prima 
parte  dell'art.  208  del  Codice  di  Procedura  Civile;  e  nel  secondo 
caeo,  nea  potendo  mai  un  commerciante  essere  obbligato,  suo  mal- 
grado, a  trasportare  i  di  lui  libri  fuori  della  sede  dei  proprii 
aflbri  (1),  si  dovrà  procedere  a  norma  delle  altre  disposizioni  del 
detto  art.  208  4el  Codice  di  Procedura  Civile,  e  cioè  se  la  sua 
sede  è  nella  giurisdizioM  dell' autorità  giudiziaria  die  ha  ordinato 
resibizione,  si  delega  il  pretore  del  luogo:  se  è  nella  giurisdizione 
di  altra  autorità  giudiziaria,  o  si  richiede  questa  di  delegare  ano  dei 
suoi  giudid,  ovvero  si  commette  direttamente  lo  stesso  pretore  del 
luogo;  e  se  la  sede  è  fuori  del  regno,  la  richiesta  deve  farsi  nella 
forma  stabilita  dal  diritto  intemazionale,  allorquando  essa  debba 
dirigersi  ad  autorità  giudiziarie  straniere,  e  mediante  rogatorie 
ai  consoli  od  ai  Tribunali  consolari,  allorquando  si  possa  aver 
ricorso  ad  essi,  giusta  Tart.  171  della  Legge  consolare  28  gen- 
naio 1866,  n.  2804. 

14.  Relativamente  al  modo  di  esecuzione  della  esibizione  dei  libri 
di  commercio  e  della  corrispondenza,  la  quale,  come  si  è  veduto  su- 
periormente (2),  e  come  wa  pure  stabilito  nelle  kggi  romane  rela- 
tivamente ai  libri  degli  argentari  (3),  non  richiede  né  permette  che 
i  libri  siano  esaminati  nel  loro  intiero  tenore,  ma  vuole  che  siano 
esaminati  soltanto  nella  parte  che  riguarda  la  discussione,  per  for- 
marsene relativi  estratti;  può  dubitarsi  se  il  Tribunale  od  il  giudice 
delegato  abbiano  &aoità  di  prendere  visione  dell'intiero  oontenuto 
dei  libri  e  della  corrispondenza,  pur  estraendone  soltanto  dò  che 
riguarda  la  controversia,  ma  affine  di  assicurarsi  se  essi  Mantengano 


(1)  VlDARI,  loc.  cit. 

(2)  Sn  questi  articoli,  i,  n.  9. 

(3)  L.  10,  §  2  Dig.  De  edendo. 
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per  avTentara  altre  parti  relatire  alla  controversia  medesima,  oltre 
quelle  che  siano  additate  da  colui  che  li  esibisce. 

Per  la  risposta  negativa  potrebbe  forse  invocarsi  l'autorità  del 
GASARsats,  il  quale  avverte:  «  Notandum  ^t  quod  mercatons,  licet 
teneantur  lìbros  exhibere,  eos  attamen  exibere  non  tenentur,  nisi  in 
ea  parte  aut  pagella,  quae  adest  controversia  (1)  »,  e  perchè  come 
scrìsse  in  altra  parte  della  sua  opera  a  libri  mercatorum  non  sunt 
perscrutandi,  ne  videantur  eorum  secreta  (2)  »  ;  e  pok^be  pur  dirsi 
che  l'esame  dell'intiero  contenuto  dei  libri  e  della  corrispondenza 
possa  presenlare  inconvenienti,  come  per  modo  di  esempio  nel  caso 
in  cui  il  giudice  esercitasse  lo  stesso  comm^cio  o  la  stessa  industria 
di  quegli  dei  cui  libri  si  tratti;  ma  pur  tuttavia  mi  sembra  doversi 
rispondere  affermativamente,  perchè  l'art.  28  accorda  al  giudice  la 
fiMX>ltà  di  ordinare  la  esibizione  propriamente  dei  libri,  senza  la 
limitatone  aooennata  dal  lodato  antico  scrittore,  peidiè  quando, 
fosse  lecita  una  esil^izione  soltanto  paraiale  di  partite  che  ai  trovas- 
sero fra  di  esse  oonnesse,  e  quando  fosse  eliminata  la  possibilità  del 
controllo  dell'  autorità  giudizima,  la  ordinata  esibizione  potrebbe 
riuscirednutile  e  ridursi  ad  una  mistìfioazione,  e  perchè  non  sarebbe 
difficile  ovviare  al  connato  inc(mveniente,  sia  per  l'astensione  (die  da 
sé  medesimo  s'imporrà  il  giudice,  il  quale  si  trovasse  nella  supposta 
condizione,  sia  mediante  opportuni  provvedimenti  che  in  ogni  caso 
potrebbero  essere  dati  da  chi  r^ge  il  Tribunale,  su  domanda  della 
parte  interessata. 

Anche  il  Masse  insegna  che  deve  essere  esibito  il  libro,  affinchè 
l'estratto  ne  sia  fatto  dal  giudice  o  sotto  i  suoi  occhi  nel  modo  che 
egli  stimerit  più  opportuno  (3),  rammentando  anche  le  decisioni^ 
della  BuoTA  di  Obnova  contrarie  alla  esibizione  soltanto  parziale  di 
partite  che  fossero  connesse  :  «  Ethibitio  in  parte  non  procedit  in 
libro  continente  debita  et  eredita  connexa  (4) .  .  .  Scriptura  conti- 


ci) Disc.  30,  n.  79. 

(2)  Disc.  72,  n.  10. 

(3)  Le  dr.  oamxn,  etc.,  n.  2506. 

(4)  DecLs.  72,  n.  5. 


318 


UB.   I.   DEL    COHM.   IN  GENERALE 


iiens  capitula  separata  potest  exhiberi  prò  parte,  secns  non  conti- 
nens  capitala  separata  (1)  i> . 

Anche  il  Vidabi  scrive  analogamente,  che  la  esibizione  si  farà  pili 
cómtiDemente  e  più  utilmente  estraendo  dalle  partite  esaminate  quel 
tanto  che  occorre  ad  illuminare  le  parti  e  il  giudice  ;  il  quale  darà 
^iIFiiopo  le  opportune  disposizioni,  affinchè  da  un  lato  la  esibizione  sia 
co^a  seria  e  proficua,  e  d'altro  canto  chi  esamina  i  libri  non  ne  abusi, 
«^  fendendo  Tesarne  suo  a  partite  che  non  siano  in  necessaria  connes- 
sione d'affari  con  l'oggetto  controverso  (2).  E  concordano  Delamarkb 
e  Lewitvin,  i  quali  giustamente  avvertono  che  quegli  che  domanda 
la  esibizione  dei  libri  deve  precisare,  per  quanto  possibile,  gli  arti- 
coli da  verificarsi  e  la  loro  epoca,  e  che  gli  estratti  non  possono  es- 
sere fatti  validamente  che  in  presenza  del  proprietario  dei  registri, 
od  il  medesimo  regolarmente  citato  (3),  ranmientando  Tinsegna- 
mento  deICASAREois,che  «Exlibris  mercatorum  extractiopartìtarum 
tacta  sino  citatione  partis,  non  valet  (4)  » .  Questo  maestro  parla*di 
t)art«  in  generale;  ed  è  giusta  la  generalità  appunto  della  espres- 
i^ìom,  onde  la  citazione  deve  farsi  tanto  dell' una  che  dell'altra 
parti',  cioè  tanto  di  chi  ha  domandata,  quanto  di  chi  ha  fatta  la  esi- 
bizione dei  libri,  secondo  che  naturalmente  l'una  parte  o  l'altra 
ponga  diligenza  nell'esaurire  l'incumbente,  perchè  amendue  hanno 
interesse  e  Quindi  diritto  di  assistere  al  suo  esaurimento.  Non  è 
invece  da  seguire  la  diversa  decisione  di  una  Corte  d'Appello,  la 
quale  a  torto  non  riconobbe  nell'incumbente  medesimo  un  atto 
«ristnizione  giudiziaria,  e  giudicò  non  essere  stata  necessaria  la 
notifìeazione  alla  controparte  (5). 

15.  Un  dubbio  comune  alle  disposizioni  degli  art.  27  e  28  è  quello, 
m  la  comunicazione  e  rispettivamente  la  esibizione  dei  libri  che 
possono  essere  dal  giudice  ordinate,  si  riferiscano  al  libro  giornale 


tt}  Deds.  11,  n.  5  e  6. 

I2y  Corso  di  dir.  comm.,  n.  221. 

(ft)  Traile  de  dr.  comm.,  tom.  i,  d.  181. 

(4)  Disc.  202,  n.  85. 

(5ì  App.  Napoli  9  f^etteinbre  1872,  Buonocnore  e.  Wjnaiids. 
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^d  a  quello  degriaventaii  soltanto,  la  cui  tenuta  e  la  cui  conserva- 
zione per  dieci  anni  sono  obbligatorie,  ovvero^anche  ai  libri  ausiliari. 

Il  dubbio  stesso  ha  il  suo  fondamento  in  ciò  che  il  presente  Tìtolo 
del  Ciodice,  nel  quale  si  contengono  gli  art.  27  e  28,  non  cóntenapla 
mai  che  i  libri  obbligatori!  ;  ma  se  si  pon  mente  alla  ragione  delle 
disposizioni  degli  articoli  medesimi,  che  consiste,  quanto  al  primo 
nella  comproprietà,  e  quanto  al  secondo  nella  facoltà  che  si  vuol 
lasciare  al  giudice  di  scovrire  la  verità  con  ogni  mezzo  opportuno, 
il  dubbio  deve  risolversi  nel  senso  che  la  facoltà  di  ordinare  la  co- 
municazione e  la  esibizione  dei  libri  debba  estendersi  anche  agli 
ausiliari  (1). 

Nella  giurisprudenza  francese  si  ha  un  esempio  in  senso  con- 
trario (2);  ma  fu  a  ragione  osservato  che  quella  sentenza  era  di  con- 
testabile aggiustatezza  (3):  è  però  ben  inteso,  come  fu  pure  giudi- 
cato, che  anche  per  i  libri  ausiliari  i  giudici  possono  nel  loro  pru- 
dente arbitrio  non  ordinarne  la  esibizione,  specialmente  allorquando 
si  abbiano  altrimenti  documenti  per  le  verificazioni  che  occorrono(4). 

Un  altro  dubbio  pur  comune  alle  disposizioni  degli  art.  27  e  28 
consiste  in  ciò,  se  cioè  i  commercianti  possano  essere  obbligati  alla 
comunicazione  ed  alla  esibizione  rispettivamente  dei  libri  di  com- 
mercio, anche  dopo  trascorso  il  termine  di  dieci  anni  dall'ultima  re- 
gistrazione, durante  il  quale  essi  sono  obbligati  di  conservarli,  e 
nel  caso,  ben  inteso,  che  siano  stati  conservati  ;  e  se  la  ragione  del 
dubitare  consiste  nella  considerazione  che  chi  avrebbe  potuto  di- 
struggere i  libri,  possa  ^  tanto  più  rifiutarsi  di  comunicarli  e  di 
esibirli,  deve  però  risolversi  in  senso  contrario,  perchè  data  la  loro 
conservazione,  ritornano  in  applicazione  i  motivi  che  hanno  consi- 
gliato le  disposizioni  dei  detti  art.  27  e  28  (5).  Però  la  conserva- 

(1)  Bedarribb,  Des  oomm.  eie.,  n.  309;  App.  Grenova  19  marzo  1880,  Ce- 
yasco  e.  Agoetoni.  • 

(2)  App.  Parigi  2  agosto  1843,  Lajoie  e.  Mir. 

(3)  Dalloz,  Bép.  V.  Coxnmer9ant,  n.  268. 

(4)  App.  Lione  18  luglio  1873  e  23  iQgUo  1874,  Goudre  e.  Clayette,  e  Cas- 
sazione Francese  14  aprile  1875  nella  stessa  causa. 

(5)  y.  su  questi  articoli  i,  n.  7  ;  Cassaz.  Firenze  8  marzo  1881,  Mastelli 
e.  Natali. 
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^ìone  dei  libri  non  ostante  il  trascorso  del  termine  dei  dieci  anni, 
deve  essere  positivamente  provata,  affine  di  eselndere  la  presunzione 
contraria,  alla  quale  in  difetto  si  farebbe  Inogo  (1). 

16.  Allorquando  il  giudice  abbia  ordinata  la  comunicazione  o  la 
esibizione  dei  libri  ^  e  la  parte  alla  quak  sia  stata  ordinata  non  vi 
si  presti,  si  potrà  costringervela  col  precettOy  colla  ingiunzione  e 
eolla  esecuzione  forzata  di  cui  neg^i  art.  741  e  seguenti  del  Codice 
di  Procedura  Civile;  e  ciò  perchè,  come  fu  a  buon  diritto  giudicato^ 
non  avendo  la  piogge  disposizioiài  speciali  che  contemplino  questo 
caso,  e  pur  non  dovendo  le  sentenze  dei  magistrati  rimanere  lettera 
morta,  convien  ricercare  in  caso  analogo  un  mezzo  legale  per  costrin- 
gere quegli  al  quale  fìi  ordinato  il  deposito  o  la  esibizione  dei  lilm 
a  darvi  esecuzione;  ed  il  caso  analogo  si  ha  nello  stesso  art.  741  del 
Codice  di  Procedura  Civile,  in  cut  sono  dettate  le  norme  dell'e- 
secuzione forzata  per  consegna  o  rilascio  di  beni  motrili,  non  che 
nel!  art.  923  detto  Codice,  il  quale  provvedendo  per  k  esecuzione 
fonata  del  sequestro  giudiziale  ordinato  dall'autorità  giudisàaiia, 
dispone  che  la  consegua  della  cosa  al  sequestratario  si  &ccia  dall'u- 
sciere, osservate  le  disposizioni  degli  art.  742  al  749,  i  quali  pre- 
gchvouo  appunto  che  sì  proceda  per  via  di  esecuzione  forzata,  previo 
atto  dì  precetto  (2). 

La  esecuzione  forzata  suaccennata  può  spingersi  sino  all'apertura 
forzata  appunto  della  casa,  del  recinto,  delle  pairti  inteme  e  dei 
mobili  chiusi,  che  sia  necessaria  per  la  effettiva  apprensione  dei 
libri,  come  è  stabilito  dall'art^  596  del  Codice  di  Procedura  Civile, 
richiamato  nell'art.  742:  tutto  ciò  è  pienamente  legale,  e  nella  mas- 
sima parte  dei  casi  raggiungerà  lo  scopo  di  ottenere  la  produzìoDe 
0  là  esibizione  in  giudizio  dei  libri  che  il  giudice  abbia  stimati  oppor- 
tuTii  0  necessari  ;  ma  appunto  perchè  la  legge  nostra  accorda  tali 


(1)  App.  Caen  24  giagno  1828,  Blanchard-Qaesiiel  e  Lamie;  Palloi, 
Rép.  V.  Commer^ant,  n.  242. 

<2}  Ca0Bai.  Torino  24  novembre  1880,  Banca  ItaliaBa  di  coetrwoiie  o  La- 
nicca  e.  Favaio,  Ottolenghi  od^ altri;  ed  App.  Genova  4  gingno  detto  anno, 
etoesa  causa. 


^ 
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Tìieszi,  non  mi  sembra  che  il  giudice  poi^  adottariie  altri,  come 
sarebbe  qvello  della  comminatoria  di  una  pena  pecuniaria  nel  caso 
di  mancata  produzione  ed  esibizione  dei  libri,  che  in  Francia  è 
stata  applicata  dalla  giurisprudenza  ed  approvata  dalla  dottrina  (1), 
dicendosi  che  allorquando  una  parte  rifiuta  di  uniformarsi  alle  pre- 
scrizioni deirautorità  giudiziaria,  questa  si  trovi  nrila  necessità  di 
costringervela  con  tutti  i  mezzi  di  diritto  che  crede  i  più  acconci  a 
raggiungere  lo  scopo  ;  e  ciò  non  mi  sembra,  perchè,  checché  sia  di 
altri  paesi,  presso*  di  noi  codesto  non  sarebbe  un  mezzo  di  diritto,  "" 

ma  un  mezzo  arbitrario,  posciacchè  la  legge  non  lo  autorizza,  ed 
addita  invece  l'altro  meszo  clie  ho  superiormente  accennato. 

Che  se  poi  lo  stesso  mezzo  superiormente  accennato,  non  fosse 
attuabile  per  essersi,  per  esempio,  fatte  perdere  le  traccio  dei  libri 
dei  quali  si  tratti  o  per  altri  simili  fatti  maliziosi,  dei  quali  si  avesse 
prova,  anche  per  indizi  e  presunzioni  urgenti  e  tali  da  convincere  il 
giudice  ;  in  tal  caso  si  potrebbe  ricorrere  al  rimedio  del  risarci- 
mento del  danno  in  applicazione  degli  art.  1151  e  seguenti  del 
Codice  Civile.  '    I 

Vi  ha  inoltre  la  sanzione  speciale  delFart.  51  di  questo  Codice. 

17.  Generalmente  accade  che  i  libri  e  la  corrispondenza  si  trovino 
presso  il  commerciante,  sia  persona  fisica  o  società,  che  li  ha  tenuti  ;  r 

ma  può  pure  accadere,  ed  è  accaduto,  che  essi  siano  passati  a  mani  di 
altri  e  specialmente  di  un  cessionario  dell'attivo  e  del  passivo  del 
commerciante,  o  della  società  la  quale  siasi  sciolta  :  ed  in  tale  caso 
si  è  sostenuto  che  il  cessionario  potesse  rifiutarsi  alla  presentazione 
dei  libri  ordinata  dal  Tribunale,  perchè  i  libri  commerciali  siano 
una  proprietà,  e  quegli  cui  appartengano  possa,  nell'esercizio  del  suo 
assoluto  ed  esclusivo  dominio,  tenerli  o  non  tenerli,  e  presentarli  o 
non  presentarli. 

Però  siffatta  pretensione  è  stata  giustamente  respinta  dai  magi- 
strati, perchè  l'allegazione  che  i  libri  di  commercio  costituiscano 


(t)  App.  Caen  24  giugno  1828,  Blanchard-Qaesnel  e.  Lanne;  Dalloz,  Rép. 
y;  Commer^nt,  n.  264. 
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lina  proprietà  assoluta  ed  esclusiva,  sia  contraria  alla  legge,  all'uso 
ed  allo  scopo  a  cui  tali  libri  sono  destinati  :  alla  legge,  perchè  essa 
ne  prescrive  precisamente  la  tenuta,  la  forma  e  le  condizioni:  ai- 
Fuso,  perchè  costantemente  e  universalmante  si  riconobbe  nell'au- 
torità giudiziaria  la  facoltà  di  valersi  di  tali  libri  per  chiarire  o 
risolvere  la  controversie  ;  ed  allo  scopo  per  cui  tali  libri  sono  tenuti, 
perchè  essi  devono  servire  non  solo  al  comodo  privato  del  commer- 
ciante, ma  anche  all'interesse  generale  dell'amministrazione  della 
giustizia  ;  perchè  se  i  libri  commerciali  sono  una.proprìetà  di  chi 
It  possiede,  questa  proprietà  sia  limitata  dalla  legge,  e  la  principale 
dì  queste  limitazioni  consista  appunto  nell'obbligo  di  produrli  in 
giudizio,  semprecchè  l'autorità  giudiziaria  lo  creda  necessario  od 
opì>ortuno,  e  perchè  non  possa  confondersi  la  proprietà  dei»  libri 
commerciali  con  la  proprietà  di  qualunque  altro  libro,  documento 
od  oggetto  che  sia  in  pieno  ed  assoluto  dominio  del  suo  possessore, 
e  mentre  il  diritto  di  proprietà  sarebbe  violato  allorché  a  questo 
possessore  si  facesse  obbligo  di  spogliarsi,  anche  momentaneamente 
^Ulla  cosa  sua,  quando  anche  ciò  non  gli  cagionasse  che  un  semplice 
incomodo,  lo  stesso  non  possa  dirsi  dei  libri  di  commercio,  perchè 
Tobbligo  di  produrli  od  esibirli  in  giudizio,  quando  l'autorità  giu- 
diziaria lo  ordini,  sia  appunto  una  limitazione  dalla  legge  imposta 
a  questo  genere  di  proprietà. 

Giova  pure  aggiungere  che  nella  specie  in  cui  sono  state  sancite 
le  massime  surrìportate,  trattandosi  di  azionisti  di  una  società  ano- 
nima, i  quali  domandavano  la  esibizione  in  giudizio  dei  libri  della  di- 
sciolta  società,  che  erano  passati  al  cessionario  dell'attivo  e  del  pas- 
mo  della  società  medesima,  si  eccepiva  che  gli  azionisti  accettando  la 
cessione,  avessero  implicitamente  rinunciato  a  valersi  dei  libri,  delle 
carte  e  dei  documenti  della  società  alla  quale  appartenevano  ;  ma  si 
è  risposto  anche  ed  a  buon  diritto,  che  la  cessione  di  quei  libri  ed  il 
passare  che  avevano  fatto  dalle  mani  degli  stralciari  in  quelle  del 
cessionario,  non  ne  poteva  mutare  in  alcun  modo  l'uso  e  lo  scopo, 
epperò  non  ne  poteva  conseguire  che  mentre  la  proprietà  di  essi  era 
limitata  nelle  mani  degli  stralciari,  diventasse  illimitata  nelle  mani 
del  cessionario  ;  che  nessuno  poteva  trasferire  ad  altri  maggiori  di- 
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ritti  di  quelli  che  egli  stesso  avesse,  e  che  di  conseguenza  come  gli 
amministratori  e  gli  stralciarì  non  si  sarebbero  potuti  esimere  ds^l 
presentare  quei  libri  in  giudizio,  se  la  presentazione  fosse  stata  ordi- 
nata dall'autorità  giudiziaria  dietro  istanza  degli  azionisti,  così  da 
tale  obbligo  non  poteva  dispensarsi  il  cessionario  (1). 


TITOLO  V. 

DEI    MEDIATORI. 

90.  Il  mediatore  è  responsabile  della  verità  del- 
l'ultima  sottoscrizione  delle  carte 'che  passano  per  le 
sue  mani  e  che  riguardano  gli  aifari  da  lui  trattati. 

30.  Il  mediatore  incaricato  di  un'operazione  non 
è  solo  per  ciò  autorizzato  a  ricevere  o  fare  pagamenti, 
né  a  ricevere  o  dare  adempimento  alle  altre  obbUga- 
zioni  dei  contraenti,  salvi  gli  usi  contrarii  locali  o 
speciali  del  commercio. 

31.  Il  mediatore  che  non  manifesta  ad  uno  dei 
contraenti  il  nome  dell'altro  si  rende  responsabile  del- 
l'esecuzione del  contratto,  ed  eseguendolo  resta  sur- 
rogato nei  diritti  verso  l'altro  contraente. 

39.  Al  mediatore  non  compete  il  diritto  di  me- 
diazione, se  l'affare  non  è  stato  conchiuso. 

33.  Chiunque  esercita  la  professione  di  mediatore 
deve  tenere  i  seguenti  libri: 

F  Un  libretto  in  carta  libera,  nel  quale  deve 
annotare,  anche  a  matita,  nel  momento   della  con- 


(1)  App.  Genova  10  dicembre  1879,  Banca  di  Costruzione  Italiana  e  Laniccii 
e.  Favale,  Ottolenghi  ed  altri;  Cassaz.  Torin©  15  settembre  1880,  stessa  causa. 
Ottolkxoui.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  23. 
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chiusione  tutte  le  operazioni  fatte  col  suo  ministero^ 
indicandone  sommariamente  l'oggetto  e  le  condizioni 
essenziali; 

2"*  Un  giornale  numerato,  firmato  e  vidimato 
secondo  le  disposizioni  dell'art.  23,  nel  quale  deve 
registrare  in  modo  più  particolareggiato,  giorno  per 
giorno,  senza  abbreviazioni  e  cifre  numeriche,  tutte 
le  condizioni  delle  vendite,  compre,  assicurazioni,  ne- 
goziazioni e  in  generale  tutte  le  operazioni  fatte  col 
suo  ministero. 

Il  mediatore  deve  dare  alle  parti,  nel  momento  della 
coDcliiusione  del  contratto,  una  copia  delle  annota- 
zioni fatte  nel  suo  libretto  e,  a  loro  richiesta,  una 
copia  del  contratto  perfettamente  conforme  alla  fatta 
registrazione,  sottoscritta  da  lui  ed  anche  dalle  parti 
se  queste  vi  consentano.  Rispetto  ai  contratti  di  bor&x 
si  osservano  le  leggi  speciali. 

Ai  mediatori  si  applicano  inoltre  le  disposizioni  del 
capoverso  dell'art.  21  e  degh  art.  25  e  26. 

34.  L'autorità  giudiziaria  può  ordinare  ai  media- 
tori di  presentare  i  loro  libri  per  collazionare  le  copie 
da  essi  consegnate  alle  parti  colle  note  e  colle  scrit- 
ture originali,  e  può  chiedere  ad  essi  gli  schiarimenti 
opportuni. 

35.  Le  norme  riguardanti  l'accertamento  dei  corsi 
e  gli  uffici  pubblici  spettainti  ai  mediatori  sono  deter- 
minate da  leggi  speciali  e  da  regolamenti. 
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I. 
LAVORI  LEGISLATIVI. 

Sommario. 

1.  Orìgine  della  mediazione. 

2.  Della  quistione  se  la  professione  di  mediatore  commerciale  debba  essere 
libera,  oTvero  limitata.  Sistemi  vari  fuori  d'Italia  ed  in  Italia.  Nel  Codice 
si  è  lascfEita  impreg^iudicata  la  qtifstione. 

3.  Accogliendosi  nel  Codice  stesso  le  sole  disposizioni  concementi  i  rapporti 
di  diritto  privato,  vi  si  sono  pare  omesse  le  disposizioni  d'indole  regolamentare 
e  disciplinare,  riservandole  alla  legge  speciale  sulla  mediazione. 

4.  Alla  legge  speciale  medesima  iti  trovato  pur  conveniente  di  riservare  la 
materia  dei  divieti  ai  mediatori  e  delle  relative  sanzioni  penali:  ragioni  e 
svolgimenti  relativi. 

5.  Illustrazione  delle  disposizioni  dell'art.  29. 

6.  niustrazione  pure  di  quelle  delFart.  SO. 

.7.  Innovazione  introdotta  coll'art.  31.  Precedenti  storici  a  sue  illustrazioni. 

8.  Illustrazioni  pure  dell'art.  32. 

9.  Illustrazioni  anche  delVart.  33. 

10.  Ancora  dell'art.  29.  ' 

11.  Ancora  dell'art.  32. 

12.  Dell'obbligo  imposto  ai  mediatori  di  tenere  4  libri. 

13.  Spiegazione  della  disposizione  relativa  all'  osservanza  delle  leggi  spe- 
ciali rispetto  ai  contratti  di  borsa. 


Relazione  Ministeriale  ai  Senato. 

1.  La  mediazìoiie  nacque  col  commericio,  e  ne  era  già  Tausiliaria, 
prima  ancora  che  si  fosse  pensato  a  regolarla. 

In  Bomaf  ove  il  commercio  era  tenuto  in  pochissima  considera- 
zione, non  mancavano  gli  intermediari  di  professione,  detti  proxe- 
netae  (1),  e  nel  Digesto  il  titolo  xiv  del  Libro  i  ha  la  rubrica  De 

(1)  Si  chiamavano  praxenetae  dal  greco,  ^po^ryew,  concilio  (Stracca,  de 
Prozen.,  pars  I,  n.  3).  Erano  detti  anche  pararii  (Fr.  ult.  Dig.  De  Prozen). 
—  Celso  li  appellava  Adnumeratorest  ed  altri  InterverUares  o  Interemptores 
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ProxenetiSy  ed  in  questo  modo  se  ne  descrive  l'ufficio:  «  Qui  em- 
ptionibus ,  venditionibus ,  commerciìs  et  licitis  contractibus  utiles 
non  adeo  improbabili  more  se  eihibent  ». 

L'utilità  di  questi  intermediari  fu  sempre  riconosciuta,  e  già  Ul- 
piANO,  con  frase  felicissima,  li  chiamava  officina^  contractuum  (1). 
(Pag.  86). 

2.  n  Progetto  preliminare  non  si  occupa  punto  della  quistione, 
se  la  professione  di  mediatore  commerciale  debba  essere,  libera,  o 
limitata  per  numero  o  per  condizioni  di  capacità. 

Yarii  sono  i  sistemi  in  proposito. 

In  Francia  l'ufficio  di  mediatore  ebbe  quasi  sempre  il  carattere 
del  monopolio  (2). 

e  Ministri  (Ai'th,  De  testibus).  —  Giustinuko  e  gli  scrittori  ecclesiastici  li 
chiamarono  per  primi  Msdiatores  (Auth,  De  testibus,  §  Quoniam  —  Decr-, 
lib.  lY,  cap.  i)^-~  In  Italia  nella  pratica  commerciale  veniva  ad  essi  dato  il 
nome  di  mezzani  o  semali.  —  In  Francia  erano  detti  curretHerSy  donde  h 
voce  moderna  courtiers  (Mollot,  Bourse  de  Comm.  r,  62),  ed  in  Ispagna  cor- 
redores  (De  Evia.  Labyrintus  comm.,  lib.  i,  cap.  5,  n.  1). 

(1)  «  Il  faut  aux  commer^ants  des  personnes,  qui  connaissant  leuES  besoins 
réciproqjies,  les  rapprochent,  et  faciHtent  ainsi  des  opérations  auxquelles,  san.^ 
leur  intervention,  on  n'aorait  pas  méme  songé  ».  (Bedarride,  Bourses  de  Com- 
raòrce,  n.  125). 

(2)  In  Francia  per  il  cambio  e  per  i  sensali  v'ebbero  leggi  ed  ordinamenti  fino 
dal  secolo  XIV.  Filippo  il  Bello  n  4  1305  stabiliva  14  cambi  regi,  don  esclu- 
siva attribuzione,  a  profìtto  dei  titolari,  del  diritto  di  cambiare  le  monete  t 
materie  d'oro  e  di  argento  non  monetate.  Carlo  IX  nel  1572  creava  gli  uf- 
fici di  sensali  di  cambio  e  di  banca,  ed  Enrico  lY  nel  1595  riduceva  i  sensali 
a  numero  limitato,  e  proibiva  ad  ogni  persona  di  esercitare  ruffido  di  sensale 
sotto  minaccia  di  pene  severissime.  Yarii  decreti  modificarono  successivamente 
il  numero  dei  sensali,  finché  la  Legge  del  17  marzo  1791,  che  aboliva  tutti 
gli, uffici,  maestranze  e  corporazioni,  nell'art.  7  dichiarava  in  &coltà  di  cia- 
scheduno d'esercitare  la  mediazione,  purché  si  munisse  di  patente  e  si  con- 
formasse ai  regolamenti  di  polizia.  Ma  la  Legge  28  vendemmiale  anno  lY 
stabiliva  (art.  6)  che  i  Comitati  di  salute  pubblica  e  deUe  finanze  dovessero 
procedere,  entro  24  ore,  alla  nomina  di  25  agenti  di  cambio  e  60  sensali  di 
mercanzie.  Poscia  la  Legge  del  28  ventoso,  anno  IX,  riservò  formalmente  al 
Governo  la  nomina  degli  agenti  di  cambio  e  sensali ,  vietando  ad  ogni  altro 
l'esercizio  di  queste  funzioni,  ed  il  Decreto  del  3  messidoro,  anno  IX,  stabilì 
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Nel  Belgio,  prima  della  Legge  del  30  dicembre  1867,  era  iu 
vigore  la  legislazione  Francese,  ma  ora  Tistituto  della  pubblica  me- 
diazione gode  la  pili  ampia  libertà.  Ognuno  può  esercitare  libera- 
mente le  funzioni  di  agente  di  cambio  e  di  sensale,  e  gli  art.  64  a 
68  del  Codice  contemplano  solo  le  conseguenze  giuridiche  e  la  re- 
sponsabilità che  agli  agenti  di  cambio  ed  ai  sensali  derivano  dal- 
l'esercizio della  loro  professione,  e  le  norme  obbligatorie  per  la 
tenuta  dei  loro  libri. 

In  Ispagna,  mentre  il  Codice  di  Ferdinando  VII  stabiliva  che  la 
nomina  e  la  determinazione  del  numero  dei  pubblici  mediatori  do- 
vesse essere  di  competenza  regia,  un  Decreto  del  30  novembre  1868 
del  Governo  Pi-owisorio,  approvato  dalle  Cortes  Costituenti,  nel- 
l'art. 1  dichiarò  completamente  libera  la  professione  di  pub- 
blico mediatore.  Però  questo  Decreto  fu  revocato  da  un  altro  in 
data  del  10  luglio  1874,  il  quale  rimise  la  materia  sotto  la  disci- 
plina delle  precedenti  leggi  speciali  e  del  Codice  di  Commercio 
(art.  63  e  seg.) ,  che  fanno  della  pubblica  mediazione  una  profes- 
sione sottoposta  all'autorizzazione  ed  alla  sorveglianza  della  pub- 
blica autorità.  II  Decreto  del  10  luglio  1874  fu  modificato  da  quello 
del  Ì2  marzo  1875  per  ciò  che  riguarda  le  condizioni  delVesercizio 
della  pubblica  mediazione. 

che  il  numero  degli  agenti  di  cambio  da  nominarsi  per  Parigi,  non  potesse; 
eccedere  quello  di  80,  né  il  numero  dei  sensali  quello  di  60.  Finalmente  la 
Legge  del  28  aprile  1816  (art.  91)  conferì  agli  agenti  di  cambio  la  fkcoltà 
di  presentare  1  propri  successori  all'approvazione  di  Sua  Maestà.  —  Un  sistema 
sostanzialmente  simile  yige  ancora  a  Parigi.  Il  numero  degli  agenti  di  cambio 
fissato  è  di  60  a  Parigi,  di  30  a  Lione,  di  20  a  Bordeaux,  MarsigUa.  Nantes, 
di  16  a  Lilla,  di  12  a  Dunkerque. 

Quanto  ai  sensali,  le  loro  funzioni  restarono  per  luigo  tempo  confuse  con 
quelle  degli  agenti  di  cambio,  e  fu  solo  il  Decreto  5  settembre  1786^  che  le 
separò  in  una  maniera  affatto  distinta  e  positiva.  Nel  1791  anche  la  profes- 
sione di  sensale  era  diventata  libera;  ma  la  Legge  del  28  vendemmiale,  anno 
lY,  ristabilì  i  poeti  di  sensale  in  numero  limitato.  —  Anche  attualmente  il 
numeio  dei  Sensali  è  fissato  dal  Governo,  secondo  i  bisogni  locali  :  la  nomina 
è  d'attribizione  governativa;  ed  i  sensali  hanno,  come  gli  agenti  di  cambio, 
il  diritto  di  presentazione  de'  loro  successori. 
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n  sistema  di  libertà  è  ìb  vigore  anche  n^li  Stati  Uniti  d' Àme 
rìca,  in  Iscozia,  in  Inghilterra  (1)  ed  in  Olanda  (2). 

Il  Codice  Germanico  tratta  dei  mediatori  nel  titolo  vu  del  Libro  i, 
e  stabilisce  (art.  66)  che  i  sensali  (mediatori  di  conunereio)  sono 
intermediarii  nominali  dalV autorità  per  gli  atti  di  conmierciOf  e 
che  prima  di  assumere  il  loro  ufficio  prestano  giuramento  di  adem- 
piere fedelmente  ai  doveri  loro  incombenti.  In  Germania  perciò  non 
fu  accettato  il  sistema  della  libertà,  perchè  i  sensali  devono  rivestire 
un  carattere  ufficiale.  Tuttavia  il  Codice  (art.  84)  lascia  in  facoltà 
dei  vari  Stati  lo  stabilire  tutte  le  norme  speciali  di  carattere  sod 
strettamente  giuridico,  quali  sarebbero  p.  es.  le  condizioni  per  la 
nomina,  la  fissazione  del  numero,  ecc.  (3). 

In  Austria,  per  la  legge  sulla  Borsa  di  Cambio  in  Vienna  del- 
ni  luglio  1854,  eranvi  due  catione  di  mediatori  giurati  (sen- 
sali ed  agenti  di  borsa)  trattate  diversamente.  Ma  questa  differenza 
cessò  colla  Legge  17  dicembre  1862  per  Tattuazione  del  CJodiw 
di  Commercio  Grermanico,  e  coli' Ordinanza  Ministeriale  del  3  lu- 
glio 1863. 11  sistema  austriaco  ammette  la  limitazione  del  numero 
dei  sensali,  e  quindi  implica  il  principio  del  privilegio  (4). 


(1)  Una  Legge  Inglese  del  9  agosto  1870  (33  e  84,  Vici,  cap.  60;  dichiara 
libero  affatto  Tesercizio  della  senseria,  non  assoggettandola  quindi  ad  alcuna 
autorizzazione  od  alla  prestazione  di  veruna  cauzione ,  né  al  pagamento  di 
qualsiasi  tassa. 

(2)  Gli  agenti  di  cambio  ed  i  sensali  ricevono  un  brevetto  dalle  ammi- 
nistrazioni locali,  ma  il  loro  titolo  non  ha  alcun  valore  reale,  perchè  è  lasciata 
facoltà  ai  commercianti  di  scegliere  i  loro  intermediari  al  di  fuori  di  quelli 
ufficiali. 

(3)  Gioya  avvertire  che  nelle  principali  piazze  commerciali  della  Germania, 
accanto  ai  sensali  giurati  vennero  sorgendo  anche  sensali  non  patentati,  i 
quali  esercitano  l'uffizio  di  pubblici  mediatori,  senza  soffirire  molestia  alcuna: 
per  tal  modo  parve  riconosciuta  tacitamente  la  facoltà  d'interporsi  liberamente 
negli  affari  commerciali.  L' opinione  pubblica  in  varii  centri  di  commercio 
importanti,  come  Dresda,  Amburgo,  Danzica,  EOnisberg,  Breslavia,  Colonia, 
Dasscldorf  e  Posen,  si  è  manifestata  favorevole  all'abolizione  dell'istituto  dei 
sensali  giurati,  ed  all'applicazione  completa  del  principio  di  libertà. 

(4)  La  Legge  Generale  Austriaca  sulle  Borse  del  4  aprile  1875  non  am- 
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La  pubblica  mediazione  in  Qussia  è  regolata  dalFxi  volume  della 
raccolta  delle  Leggi  delllmpero.  11  sistema  adottato  non  è  certa- 
mente  quello  della  libertà:  il  numero  dei  mediatori  è  limitato, 
essi  non  possono  esercitare  il  loro  ufficio  prima  di  aver  prestato  il 
giuramento,  e  devono  offrire  speciali  garanzie. 

Se  in  Francia  le  varie  leggi  ed  ordinanze  intorno  alla  pubblica 
mediazione  hanno  una  certa  unità  di  principii  e  d'intendimenti, 
perchè  inclinano  sempre  al  monopolio,  altrettanto  non  può  dirsi 
dell'Italia,  dove  i  principii  informatori  delle  leggi  ne'  diversi  Stati 
mutarono  cori  le  loro  sorti  politiche  (1). 

mette  che  una  sola  categoria  dì  sensali  giurati»  ma  il  loro  numero  continue- 
rebbe ad  essere  Umitato  ai  bisogni.  Però  non  Y*è  alcuna  disposizione  che  proi- 
bisca a  chi  non  è  sensale  giurato  dì  esercitare  la  mediazione. 

(1)  In  Italia  la  pubblica  mediazione  non  fu  per  lungo  tempo  disciplinata 
da  leggi  speciali.  Ma  poscia  alla  più  completa  libertà  successero  norme  sover- 
chiamente restrittive.  —  Prima  deU'unificazione  legislativa,  nelle  Provincie 
Meridionali  erano  in  vigore  sulla  materia,  in  tutto  o  in  parte,  i  EeaU  Decreti 
del  1842,  1852,  1853,  1856  e  1858,  ed  un  Decreto  Luogotenenziale  del  31  di- 
cembre 1860.  Il  principio  di  libertà  in  materia  di  pubblica  mediazione  era 
nell'antico  Regno  di  Napoli  completamente  sconosciuto.  —  In  Toscana  invece 
il  Motuproprio  del  10  agosto  1814  abolì  tutti  i  posti  di  pubblico  sensale  e 
mezzano,  tranne  per  Livorno.  —  A  Parma  e  Piacenza  due  Decreti  del  1858 
e  del  1856  erano  informati  a  principii  sufficientemente  liberali.  —  Nel  Lom- 
bardo-Veneto vigevano  i  due  Decreti  del  10  marzo  1810  e  del  1"  giugno  1813 
del  cessato  Regno  d'Italia,  che  introdussero  la  nomina  governativa  e  la  limi- 
tazione del  numero  degli  agenti  di  cambio  e  dei  sensali,  minacciando  multe 
e  nullità  per  le  contrattazioni  avvenute  col  mezzo  di  mediatori  non  approvati. 
—  Negli  Stati  Sardi  Tistituzione  dei  mediatori  è  molto  antica,  e  tale  era  già 
chiamata  nelle  Lettere  Patenti  del  29  ottobre  1615.  Dopo  Tabolizione  del 
Codice  Francese  in  Piemonte,  per  lungo  tempo  la  pubblica  mediazione 
non  fu  disciplinata,  né  da  legge,  né  da  regolamenti.  Nel  1836  venne  ema- 
nato un  Regolamento  Ministeriale  per  la  nomina  di  nuovi  agenti  e  sensalii 
e  nel  1842  col  Codice  Albertino  tornarono  in  vigore  le  prescrizioni  deUa 
Legge  Francese.  Non  essendo  però  sufficientemente  ordinata  tale  materia,  si 
promulgarono  le  Regie  Lettere  Patenti  del  27  novembre  1847,  informate  agU 
stessi  principii  su  cui  si  fondava  la  Legge  Francese  del  28  vendemmiale, 
anno  IV.  Ne  nacque  un  malcontento  generale,  ed  il  Governo  nominò  una  Com- 
missione, che  nel  17  agosto  1848  presentò  un  progetto  discusso  in  Parlamento 
soltanto  nel  1852,  e  convertito  in  legge  neirS  agosto  1854. 
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La  Commissione  che  nel  1865  rivide  il  Codice  di  Commercio, 
esteso  in  quell'epoca  a  tutta  l'Italia,  introdusse  nel  medesimo  una 
larga  parte  delle  disposizioni  contenute  in  una  legge  speciale  degli 
Stati  Sardi  sulla  materia,  già  discussa  nel  1852  nel  Parlamento 
Subalpino,  e  che  aveva  la  data  dell'S  agosto  1854.  Questa  legge 
ammetteva  airesercizio  della  professione  di  mediatore  chiunque  of- 
fìrisse  le  condizioni  da  essa  richieste,  senza  limitazione  di  numero. 
Nel  Codice  trapassarona  principalmente  le  disposizioni  riguardanti 
gli  obblighi,  i  diritti,  le  prerogative  de'  mediatori,  e  la  fede  dovuta 
a'  loro  libri  e  registri.  L'altra  parte  della  stessa  Legge  del  1854, 
circa  l'ordinamento  del  corpo  de' mediatori  riconosciuti,  e  le  con- 
dizioni richieste  per  acquistarne  la  qualità,  formò  materia  di  un 
Reale  Decreto  del  23  dicembre  1865. 

Questa  legge  nella  materia  della  pubblica  mediazione  può  anno' 
verarsi  tra  le  migliori  e  più  liberali.  Chiunque  si  trovi  nelle  condi- 
zioni volute  dalla  legge  (e  non  sono  per  certo  troppo  gravose)  può 
essere  abilitato  all'esercizio  della  pubblica  mediazione.  Di  più,  la 
legge  richiede  l'osservanza  di  queste  condizioni  in  modo  assoluto 
soltanto  per  gli  agenti  di  cambio,  mentre  per  le  altre  specie  dì 
mediazione  l'ufficio  di  sensale  può  essere  esercitato  (Cod.  vig.,art.  34) 
anche  da  chi  non  è  pubblico  mediatore.  \ 

Ma  in  seguito  altre  speciali  leggi  e  decreti  si  emanarono  sulla 
materia  per  completare  l'ordinamento  e  la  disciplina  della  pubblica 
mediazione.  Essa  perciò  trovasi  oggi  regolata  dal  Libro  i.  Capo  u, 
Titolo  in  del  Codice  di  Commercio,  dal  Regio  Decreto  del  23  di- 
cembre 1865,  dal  Regio  Decreto  del  6  dicembre  1866,  dalla  Legge 
deirs  giugno  1868  ed  infine  dalla  I^gge  del  14  giugno  1874  per 
la  tassa  sul  traffico  dei  titoli  di  bors&  col  relativo  Regolamento, 
abrogati  dalla  Legge  ultima  sul  medesimo  argomento  del  13  set- 
tembre 1876  e. dal  Regolamento  dello  stesso  giorno. 

Tuttavia  alcune  disposizioDi  di  queste  leggi  e  discipline  si  tro- 
vano talora  in  opposizione  coi  principii  razionali,  e  sono  pratica- 
mente inapplicabili  per  le  mutate  condizioni  economiche  del  paese, 
per  il  maggiore  sviluppo  d^li  affari,  e  specialmente  per  il  cresciuto 
numero  di  operazioni  in  effetti  pubblici.  Perciò  con  Decreto  del 
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27  marzo  1872  fa  nominata  una  Commissione  coirìncarico  di  stu- 
diare l'ordinamento  delle  Borse  di  Commercio,  specialmente  in 
quanto  riguarda  Tesercizio  della  pubblica  mediazione.  La  Commis- 
sione in  una  sua  dotta  ed  elaborata  Relazione  (1),  dopo  aver  indi- 
cato quali  disposizioni  legislative  dovrebbero,  a  suo  avviso,  mutarsi, 
si  manifesta  però  favorevole  al  sistema  adottato  dalle  attuali  leggi, 
come  quello  che  ad  una  ben' intesa  libertà  accoppia  una  saggia* 
prudenza.  (Pag.  87  a  94). 

3.  Avuto  riguardo  a  questi  speciali  studi  sull'argomento  della 
pubblica  mediazione,  affidati  ad  una  Commissione  composta  di  uo- 
mini fomiti  di  peculiare  competenza,  nel  Progetto  preliminare 
rispetto  ai  mediatori  furono  accolte  le  sole  disposizioni  necessarie 
a  regolare  i  rapporti  di  diritto  privato,  derivanti  dalla  loro  inter- 
posizione nei  contratti  commerciali.  Si  lasciò  quindi  insoluta  la  qui- 
stìone,  se  la  professione  di  pubblico  mediatore  debba  essere  libera 
0  limitata,  si  riservò  ad  una  legge  speciale  la  piena  libertà  d'in- 
trodurre fra  le  varie  specie  di  mediatori  quelle  distinzioni  che  si 
reputassero  opportune,  e  si  modificò  per  conseguenza  la  rubrica  del 
titolo  Dee  mediatori,  auzichè  Degli  agenti  di  cambio  e  sensali, 
e  finalmente  furono  ommesse  tutte  le  disposizioni  d'indole  regola- 
mentare e  disciplinare,  che  si  contenevano  nel  Codice  vigente. 

Ed  in  vero  tali  disposizioni  sono  materia  più  conveniente  ad  una 
l^ge  speciale,  perchè  sono  più  facilmente  esposte  alle  variazioni 
richieste  dal  progressivo  svolgimento  della  pratica  degli  affari  e 
delle  condizioni  economiche  che  ne  derivano,  e  le  leggi  speciali 
possono  con  maggior  facilità  modificarsi  quante  volte  se  ne  avverta 
il  bisogno,  senza  alterare  con  frequenti  perturbazioni  l'ordinamento 
sistematico  de' Codici. 

In  ciò  il  Progetto  attuale  si  uniforma  al  Progetto  preliminare. 

Furono  quindi  omessi  gli  art.  32,  33  e  34  del  Codice  vigente, 
che  delineano  il  sistema  e  stabiliscono  i  prìncipii  generali  adottati 
per  l'esercizio  della  pubblica  mediazione. 

Era  anche  superfluo  riprodurre  l'art.  45  dello  stesso  Codice  per 

(1)  Annali  del  Ministero  di  Agr.,  Ind.  e  Conun.,  1873,  d.  62. 
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<ii€hìarare  che  le  parti  sono  libere  di  valersi,  o  no,  dell'opera  dei 
mediatori  (1). 

Al  principio  della  libertà  della  mediazione  contrastava  sorer- 
chìaiBente  la  differenza  sancita  negli  art.  34,  57  e  66  riguardo 
alle  *x)nseguenze  giuridiche  dell'intervento  dei  mediatori  nei  con- 
tratti commerciali,  perchè  V  ultima  delle  citate  disposizioni  (2) 
escludeva  indirettamente  la  mediazione  non  autorizzata,  e  per  il 
suo  eccessivo  rigore,  aveva  incontrato  nella  pratica  vivissima  oppo- 
^i^ioiie.  La  legge  speciale  potrà  adottare  a  vantaggio  della  media- 
zione autorizzata  altri  provvedimenti,  senza  che  occorra  di  ferire 
<'Osì  ffravemente  il  principio  di  libertà. 

Alla  legge  speciale  dovevano  altresì  riservarsi  le  disposizioni 
degli  art.  33,  36  (3)  e  37  (4)  del  Codice  vigente,  che  determi- 

(I)  Questo  principio  iion  è  certamente  nuoYo.  Il  De  Evia  diceva:  «  Ne- 
<^ocbri  per  proxenetain  necessarimn  non  est.sed  ad  arbìtriani  contrahentiom, 
ììtque  ideo  possunt  sino  ilio  rem  gerere  »  (Labyrintos  comm.,  cap.  v,  d.  9, 
lib.  i),  —  La  disposizione  del  nostro  art.  45  non  si  riscontra  nel  Codice 
Fmncese:  essa  fu  tolta  dal  Codice  Albertino  (art.  85).  —  Secondo  la 
Leggv  del  14  j^ugno  1874,  i  contratti  a  termine  non  potevano  stipularsi  senza 
l'intervento  del  pubblico  mediatore,  ma  la  Legge  posteriore  del  13  settem- 
bre 1S76,  anche  in  questa  specie  di  contrattazioni  restituì  alle  parti  la  libertà 
di  stirvirsi,  o  no,  dei  pubblici  mediatori. 

{2}  L'art.  66  dice  :  «  I  sensali  che  non  sono  pubblici  mediatori,  non  hanno 
BÌt'un  diritto  per  la  mediazione,  e  non  hanno  azione  che  a  conseguire  la  mer* 
i.t*dv  delle  loro  operazioni  a  norma  degli  accordi,  o,  in  mancanza,  in  propor- 
KÌone  del  tempo  impiegato  », 

Qaesta  disposizione  non  trovasi  in  nessun  Codice. 

(3)  La  Commissione  per  Tordinamento  delle  Borse  osserva  che  Tart.  36, 
I  unniderato  isolatamente,  potrebbe  fi&r  nascere  il  sospetto  che  la  legge  richie- 
desse assolutamente  per  la  validità  delle  negoziazioni  di  effetti  pubblici  e  d^li  * 
altri  effetti  ammessi  nelle  liste  della  Borsa,  nonché  delle  cambiali,  dei  biglietti 
allordine  e  delle  altre  carte  negoziabili,  il  concorsoci  un  pubblico  mediatore, 
e  che  quindi  fossero  escluse  le  contrattazioni  diretta.  Però  v'è  Tart,  45,  il  qual« 
dichiara,  che  il  ministero  dei  pubblici  Mediatori  non  è  obbligatorio  pei  con- 
traenti. Essa  desidera  che  questi  due  articoli  siano  redatti  ccn  maggior  chia- 
rczm  r  precisione. 

(4)  La  disposizione  dell'ultimo  capoverso  delFart.  87,  che  concede  al  Go- 
verno la  facoltà  di  autorizzare  con  Decreto  Reale  nelle  Borse  di  Commercio 
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nano  i  requisiti  e  le  facoltà  degli  agenti  di  cambio,  e  quelle  degli 
art.  38  a  42,  che  ^guardano  le  altre  specie  di  sensali. 

D'indole  r^olamentare  sono  del  pari  la  disposizione  dell'art.  35, 
che  riser^ra  ai  mediatori  pubblici  il  diritto  di  eseguire  gli  atti  di 
mediazione  ordinati  da  legge  o  da  sentenza  (1),  quelle  degli  art.  43 
e  44  concementi  la  facoltà  di  esercitare  contemporaneamente  più 
specie  di  mediazioni,  e  la  pubblicità  delFelenco  dei  mediatori,  e 
quella  dell'art.  52,  che  provvede  all'accertamento  dei  prezzi  cor- 
renti delle  merci  e  delle  derrate  (2).  (Pag.  92  a  94). 

4.  Più  gravi  dubbi  si  presentarono  intorno  alla  conservazioie  nel 
nuovo  Codice  dei  numerosi  divieti  fatti  ai  mediatori  negli  art.  53, 
54,  55  e  56  del  Codice  vigente,  ovvero  se  fosse  preferibile  il 
sistema  di  rimandare  la  giusta  determinazione  e  misura  di  tali 
obblighi  ad  una  legge  speciale  sull'esercizio  di  questa  professione. 

la  vendita  degli  effetti  pubblici  alle  grida  con  Tosservanza  delle  regole  e  cau- 
tele che  stima  conYementi,  è  tolta  dairusanza  esistente  in  Francia  fino  da^ 
primi  anni  del  secolo  scorso,  e  dove  venne  elevata  a  sistema  dall'art.  16  del- 
l'Ordinanza di  polizia  del  primo  termidoro,  anno  ix,  allo  scopo  di  dare  la 
maggior  possibile  pubblicità  alle  contrattazioni.  —  La  Commissione  per  Tor- 
dinamento  delle  Borse  fa  voto  che  venga  abolito  questo  provvedimento,  il  quale 
oggidì  non  ha  alcuna  ragione  di  esistere,  e  fa  della  Borsa  un  chiassoso  mer- 
cato, che  compromette  la  dignità  e  la  serietà  deiristituto. 

(1)  Il  capoverso  dell'art.  35  dichiara  che  tali  atti  sono  nulli,-  se  sono  fatti 
da  altri,  dove  esistono  pubblici  mediatori.  —  In  Francia  per  gU  art.  7  e  8 
deUa  Legge  28  ventoso,  aimo  ix,  e  per  Fart.  7  dell'Editto  27  pratile,  anno  x, 
tuttora  in  vigore,  sono -dichiarate  nulle  tutte  le  operazioni  fatte  a  mezzo  di 
intermediarli  senza  qualità.  —  Il  Pardessus  (n.  125),  il  Dalloz,  il  Nouguier, 
il  MoLuiisR  ed  altri  avvisano  che  questa  disposizione  non  possa  togliere  alle 
parti  qualunque  azione  ed  eccezione^  mentre  il  Bei)arru)e  (n.  12)  crede  che 
la  nullità  minacciata  sia  generale  ed  assoluta.  —  In.  Italia  la  qnislione  non 
è  così  grave,  perchè  il  capoverso  dell'art.  35  non  è  così  esplicito  come  le  dispo- 
sizioni delle  Leggi  Francesi.  —  La  Commissione  per  Fordinamento  delle  Borse 
chiede  che  sia  tolto  ogni  dubbio  intomo  al  significato  della  parola  <Utiy  nel 
senso  che  la  nullità  di  essi  non  porti  per  conseguenza  necessaria  e  costante 
la  nnlUtà  giuridica  della  convenzione. 

(2)  L'art.  52  manca  nel  Codice  Francese,  nel  Codice  Albertino,  nel  Co- 
dice Germanico  e  nella  Legge  Belga,  e  ifu  tolto  dagli  art.  11  e  12  della 
Legge  del  1854. 
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L'art.  55,  interdicendo  la  formazione  di  società  per  V  esercizio 
stesso  della  professione  di  mediatore,  salve  alcune  eccezioni  o 
distinzioni  (1),  manifestamente  riferitasi  piuttosto  all'ordinamento 
organico  di  questa  classe  di  ausiliari  del  commercio,  e  la  quistione 
potrebbe  ricevere  diversa  soluzione,  secondocchè  la  legge  lasci  libero 
0  limitato  da  condizioni  e  discipline  Tesercizio  della  professione 
medesima. 

Parimenti  Tart.  56,  in  cui  si  proibisce  agli  agenti  di  cambio 
di  esercitare  la  mediazione  pel  mezzo  di  commessi  od  altre  per- 
sone interposte,  fuorché  per  quegli  atti  che  non  richiedano  in  chi 
li  fa  la  qualità  di  agente  di  cambio,  appartiene  alle  discipline 
imposte  soltanto  ad  una  classe  gelale  di  mediatori,  ed  inoltre 
farebbe  mestieri  di  peculiari  cautele  per  impedire  che  siffatta  proi- 
bizione facilmente  si  eludesse,  come  finora  Tesperienza  ha  provato. 

Quindi  senza  difficoltà  prevalse  la  determinazione  di  rimandare 
il  riesame  del  contenuto  di  questi  articoli  alla  ulteriore  discus- 
sione delFaccennata  legge  speciale. 

Rimane  la  serie  dei  più  gravi  divieti  prescritti  dagli  art.  53 
e  54.  In  essi  disponevasi  che  i  pubblici  mediatori  non  potessero 
fare  veruna  operazione  di  commercio  o  di  banca  per  conto  proprio, 
né  interessarsi  direttamente  o  indirettamente  a  loro  nome  o  sotto 
quello  d'interposte  persone  in  alcuna  impresa  commerciale,  né 
ricevere  o  fare  pagamenti  per  conto  dei  loro  committenti,  né  ne- 

(1)  La  disposizione  dell'art.  55  è  nuova:  essa  non  trovasi  nel  Codice  Fran- 
cese, né  nel  Codice  Albertino,  e  fu  desunta  dall'art.  12  della  Legge  del  1854. 

In  Francia  di  fronte  al  silenzio  nel  Codice  era  quistione,  se  i  mediatori 
potassero  associarsi  coi  tern  per  dividere  i  profitti  della  carica.  —  Stanno  per 
raffermativa  Fremkry,  Mollot  (i,  412),  Bedarride  (n.  419)  Carkazìa  (p.  288. 
—  •  per  la  negativa  Troplono  (Sociétés,  i,  98),  Drlanolb  (Sociétés,  i,  118 , 
DirvBROiRR  (Sociétés,  pag.  59),  Bozbrian  (i,  51,  168  e  seg.),  Borsari  rart.  55) 
e  ZuccoLi  (Dir.  comm.,  voi.  i,  pag.  102)  —  La  quistione  in  Francia  fti  riso- 
luta affermativamente  colla  Legge  del  2  luglio  1862. 

Il  Codice  Germanico  (art.  69,  §  3)  dice  chiaramente  che  i  sensali  non  pos- 
sono unirsi  ad  altri  sensali  per  U  comune  esercizio  degli  affari  di  senseria  o 
di  una  parte  di  essi.  —  Parimenti  dispone  la  Legge  Austrìaca  del  4  aprile  1875 
(art.  69,  n.  3). 


; 
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goziare  lettere  di  cambio  od  altri  effetti^  o  vendere  merci  appar* 
tenenti  a  persone  delle  quali  fosse  conosciuto  il  fallimento^  e  che 
infine  non  potessero  rendersi  garanti  deiresecuzione  dei  contratti 
fatti  col  loro  ministero.. 

Già  dal  suo  tempo  lo  Stracca  accennava  al  pericolo  che  i  pub- 
blici mediatori  esercitassero  il  conmiercio  (1). 

Molte  legislazioni  stabilirono  l'incompatibilità  delPufficio  di  me- 
diatore coll'csercizio  del  commercio  per  proprio  conto  (2). 

Lo  scopo  era  di  prevenire  gli  abusi  della  missioue  di  pubblico 
mediatore,  le  frodi,  le  infedeltà  che  i  medesimi  potrebbero  com- 
mettere, afferrando  per  sé  le  occasioni  favorevoli  a  pregiudizio  di 
quelli  che  loro  affidano  i  proprii  interessi  (31. 

(1)  Cosi  esprimevasi ;  a  Occarrit  hic  nova  quaestio,  nam  nmtiiiiam  tracta- 
tam  ìegi:  Num  proxeneta  possit  mercaturam  exercere...  cogitanti  niihi  respou- 
dendum  videbatur,  in  eo  contractu  in  quo  interrenit  non  posse  iiec  debere 
mercaturam  facere.  Finge  enim  post  contractum  iam  semel  et  iterum  trac- 
tatum,  post  nudata  utriusque  intima  et  secreti  negotia  aperta,  proxeaetajn 
nomine  suo  lucri  causa  emere  seu  permutare,  quisquam  iiun  jKitest  rregiire  aLH|ius- 
simum  fore  praetorem  interponere  se  debuisse  ut  uffitiuiri  quodin  ne  rtìriiiit, 
impleret,  seque  a  tali  contractu  abstineret.  Et  profecto  repugniire  vìdetni  prò 
leneta  quodammodo  duarum  personarum  vicem  sustineat,>.  Haec  gcriiiì^i  qun- 
niam  audivi  quosdam  malos  proxenetas  clanculum  cum  quibusdam  inercato- 
ribus  societates  iniisse,  et  celata  societate  varios  et  <li>crsos  uiereatùr  $ ,  et 
societatis  ignaros  ad  permutandum  et  contrahenduiii  inclujfJ8se  »  (Stracca, 
De  proxen.  pars  vi,  quaest.  19j. 

(2)  In  Toscana  colle  Leggi  del  21  novembre  1758  (art.  S)  e  dvì  *24  g*in- 
naio  1769  (art.  12).  —  In  Piemonte  colle  RR.  Costituzioni  (Ub,  ii,  tìt.  16, 
cap.  4,  §  17).  —  In  Francia  coir  Ordinanza  del  167^^  i%n  Decreti  del  1720 
e  1724,  colla  Leg^e  7  pratile,  anno  x,  e  quindi  cui  Codice  ili  Ccjinuiercto 
art.  85). 

Consimile  disposizione  riscontrasi  nelle  Leggi  di  Ec^e^sione  j^r  il  Regno 
delle  Due  Sicilie  (art.  81),  nel  Codice  Albertino  (art.  72),  nel  Ctwlia^  Germa- 
nico (art.  66,  n.  1),  nella  Legge  Austriaca  del  4  aprilo  1875  (art.  69,  n.  1), 
nel  Cpdice  Brasiliano  (art.  59,  n.  1),  nel  Codice  Spagnuolo  (art»  9%  del 
(Mi  (art.  57;,  di  Buenos- Ayres  ed  Uruguay  (art.  lOCj, 

(3)  Pardessus,  op.  cit.,  voi.  i,  n.  74;  Bedarrioe,  ap.  cit„  n.  :305  e  408; 
Borsari,  op.  cit.,  n.  189. 

La  Commissione    Francese  incaricata  della  redazione  dd  Codice  di  Com- 
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Nel  dettai'e  siffatta  disposizione  il  legislatore  si  propose  benanche 
un  altro  scopo,  quello  cioè  di  allontanare  dal  pubblico  mediatore, 
e  quindi  dai  suoi  clienti,  che  egli  avrebbe  tratti  in  inganno,  il 
pericolo  del  di  lui  fallimento  che  non  sarebbe  una  sventura,  ma 
un  delitto  contemplato  dall'art.  700.  Inoltre,  siccome  i  mediatori 
sono  chiamati  dalla  legge  a  certificare,  quando  occorra,  il  corso 
plateale  del  ragguaglio  dei  cambii,  il  prezzo  settimanale  delle 
mercanzie  ed  il  corso  dei  noli,  dei  premii  e  delle  vetture,  è  ne- 
cessario che  non  siano  in  alcun  modo  interessati  ad  alteramelo 
ammontare  per  riguardi  di  loro  personale  interesse. 

Quanto  alla  seconda  proibizione  fatta  ai  pubblici  mediatori  dal- 
l'art. 53,  «  d'interessarsi  direttamente  o  indirettamente  in  alcuna 
impresa  commerciale  » ,  essa  non  è  che  la  conseguenza  logica  della 
prima. 

Tale  disposizione  non  trovavasi  nell'Ordinanza  del  1673,  e  In 
aggiunta  nel  Codice  Francese  (art.  85,  alin.  2)  (1),  per  impedire 
che  il  pubblico  mediatore  faccia  parte  di  una  società  commerciale, 
confondendosi  colla  massa  dei  soci,  senza  verun  incarico  ammini- 
strativo, e  colla  parte  personalmente  inattiva  di  un  capitalista  (2). 


mercio,  per  giustificare  questa  disposizione,  cosi  esprimevasi  :  «  Dès  que  soii 
intérét  peut  étre  attaché  directement  à  la  négotiation  dans  laquelle  il  s'en- 
tremet,  il  trompe  nécessairement  une  des  parties,  et  souvenir  toutes  lesdeux». 
(LocRÉ,  Legisl.  T.  xx,  pag.  38,  n.  14  del  Discorso  preliminare). 

(1)  Così  dispongono  anche  i  Codici  Germanico  (art.  69,  n,  1),  Brasiliano 
(art.  59,  alin.  1),  di  Buenos-Ayres  e  delVUruguay  (art.  106,  n.  1)  e  la  Le^ 
Austriaca  del  4  aprile  1875  (art.  69,  n.  1). 

(2)  Perciò  la  soscrizione  di  azioni  di^una  qualunque  Società  commerciale  ^ 
assolutamente  proibita  ai  pubblici  mediatori;  mentre  è  loro  permessa  la  compni 
di  azioni,  perchè,  come  decise  la  Corte  Suprema  di  Francia  (20  gennaio  1843), 
in  tal  caso  l'impiego  fatto  dal  mediatore  «  devait  étre  considéré  comme  un 
placement  sérieux  »,  senza  viste  e  senza  proposito  di  commerciare  (Sirev, 
tom.  I,  pag.  225);  Mollot,  n.  283;  Dalloz,  n.  292;  Bedarride,  n.  417; 
Alauzet,  n.  353  ;  Borsari,  n.  191  ;  Corte  d'Appello  dì  Torino,  24  marzo  1865, 
(Giur.  II,  160).  —  Così  espressamente  dispongono  il  Codice  Brasiliano  (art.  60), 
e  quello  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay  (art.  107). 

n  ViNCENS,  tom.  I,  pag.  558,  è  di  contraria  opinione. 
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L'art.  53  proibisce-  ancora  ai  Mediatori  di  a  ricevere  o  fare  pa- 
gamenti per  conto  dei  loro  committenti  (1)  » .  Questa  disposizione 
non  fu  mai  scrupolosamente  osservata;  anzi  interpretata  troppo 
restrittivamente,  sembrava  contrastare  coi  bisogni  e  colle  attri- 
buzioni deirufficio  stesso  dei  pubblici  mediatori.  Essa  naturalmente 
deve  tendere  a  rafforzare  il  divieto,  che  nei  due  capoversi  prece- 
denti è  imposto  ai  pubblico  mediatore,  dì  fare  col  cliente  qualsiasi 
operazione  al  di  fuori  di  quelle  che  nascono  dai  naturali  rapporti 
del  suo  ufficio,  E  però,  secondo  alcuni  scrittori,  la  legge  avrebbe 
inteso  di  proibire  soltanto  al  mediatore  di  fare  anticipazioni  al 
cliente,  pagando  del  proprio  gli  acquisti,  ed  al  cliente  di  lasciare  in 
mano  del  mediatore  sonarne  a  di  lui  particolare  vantaggio,  pei^ 
esempio  di  aprirgli  un  conto  corrente;  ma  non  avrebbe  vietato  al 
mediatore  di  ricevere  il  prezzo  dal  suo  cliente  per  consegnarlo  al- 
l'altro contraente,  imperocché  ciò  rimarrebbe  precisamente  nel  suo 
mandato  (2). 

Le  Leggi  Francesi  del  21  aprile  e  8  maggio  1791,  e  il  Decreto 
del  27  pratile,  anno  X  (art.  18)  proibivano  ai  Mediatori  di  «  ne- 
goziare effetti  spettanti  a  persone  delle  quali  fosse  conosciuto  il 
fallimento  » . 

Questa  disposizione  non  fu  accolta  nel  Codice  di  Commercio 
Francese,  bensì  nelle  Leggi  di  Eccezione  per  il  Segno  delle  Ducv 
Sicilie  (art.  83),  nel  Codice  Albertino  (art  91),  nel  nostro  Co- 
dice (art.  53)  e  nel  Codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay  (art.  109^ 
n.  3). 

La  locuzione  fallimento  conosciuto  faceva  sorgere  una  difficoltà. 
La  dottrina  francese  per  fallimento  conosciuto  intende  fallimento 
dichiarato  per  sentenza  del  Tribunale  (3).  Ma  ben  potevasi  cre- 
dere che,  siccome  il  fallimento  per  l'art.  543  del  Codice  vigente 

(1)  Simile  disposizione  leggesi  nel  Codice  Francese  (art.  85,  n.  3),  Brasi- 
liano (art.  59,  n.  2),  di  Buenos-Ayres  ed  Uruguay  (art.  106,  n.  2). 

(2)  Bedarride,  n.  428;  Mollot,  n.  281;  àlavzbt,  voi.  n,  n.  666;  Bor- 
sari, n.  192;  Corte  d* Appello  di  Palermo,  sentenza  6  aprile  1866,  confermata 
dalla  Cassazione  del  10  novembre  (Ann.  I,  2,  26). 

(3)  Bedarride,  n.  283;  Mollot,  n.  433;  Dalloz,  n.  276;  A'lalzet,  n.  196. 
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cann  iste  nella  cessazione  dei  pagamenti,  e  la  dìchiarasiane  non  è 
che  il  cominciamento  e  Tapertura  del  processo,  e  siccome  la  legge 
dice  fallimento  conosciuto  e  non  fallimento  dichiarato^  non  fosse 
necmmfm  una  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  e  bastasse  che 
il  mediatore  conoscesse  la  cessazione  dei  pagamenti  (1). 

La  disposizione  dell'art.  54,  per  la  quale  i  pubblici  mediatori 
ti  non  fiossono  rendersi  garanti  deiresecuzione  dei  contratti  fatti 
cot  loro  ministero  »,  discende  dal  principio  d*una  «  separazione 
totale  deirinteresse  del  mediatore  dà  quello  del  commerciante  » . 
Però  la  dottrina  venne  introducendo  la  distinzione,  che  la  garantia 
clie  e^si  non  possono  prestare  sia  quella  per  la  quale  si  rende- 
rubbero  compartecipi  del  contratto,  non  quella  che  debbono  prestare 
jier  debito  d'ufficio  (2). 

Questa  disposizione  leggesi  anche  nel  Codice  Francese  (art.  86), 
nelle  Leggi  di  Eccezione  per  le  Due  Sicilie  (art.  81),  nel  Codice 
Albertino  (art.  72),  nel  Codice  Germanico  (art.  69,  n.  1),  nel  Co- 
dice Brasiliano  (art.  61),  nel  Codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uru- 
(^lay  (art.  108)  e  nella  Legge  Austriaca  del  4  aprile  1875 
(iirt.  00,  n.  1),  ed  anche  nel  Progetto  preliminare  era  stata  con- 
servata (art.  21). 

Ma  tutti  gli  altri  divieti  contenuti  nell'art.  53  del  Codice  vi- 
gente scomparvero  nel  Progetto  preliminare,  come  materia  da  re- 
gularsi  Della  legge  speciale,  della  quale  fu  fatta  esplicita  riserva 
in  apposito  articolo  (art.  23  del  Prog.  Prel.).  Una  sola  delle  qui- 
stioni,  riguardante  l'interesse  privato  de'  contraenti,  si  reputò  ne- 
iiessario  risolvere  coU'art.  .19,  statuendo  che  il  mediatore  incari- 
cato di  un'operazione,  non  è  perciò  solo  autorizzato  a  ricevere  o 
Tare  pagamenti,  né  a  ricevere  o  dare  adempimento  alle  altre  oh- 


{{)  IIoubàri,  n.  196. 

{2  TlEDàaRiDE,  n.  430.  Il  Bedarride  nel  suo  trattato:  Del  dolo  e  della 
frtKÌe,  n.  715,  afferma  che  il  mediatore,  mediante  una  provvigione  più  forte 
{11*  star  del  credere),  può  garantire  Tesecuzione  dei  contratti  fotti  col  suo 
ineazo.  Ma  nella  sua  opera  successiva:  Commentaire  du  Code  du  Commerce, 
Boursos  de  comm.,  Agents  de  change,  etc.  n.  431,  ritratta  codesta  opinione. 
—  VìkIì  anche  Borsai^,  ni  198. 
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bligazioni  de'  contraenti.  Con  ciò  fu  deciso  che  il  mandato  del 
mediatore  non  comprendesse  per  la  propria  natura  siffatte  facoltà, 
ma  non  fu  escluso  che  le  medesime  con  altro  mandato  speciale 
ed  indipendente  potessero  essergli  conferite. 

La  eliminazione  dei  divieti  dell'art.  53  dal  Progetto  prelimi- 
nare ottenne  il  plauso  di  coloro  i  quali,  apprezzando  i  difetti  delle 
sue  formolo  feconde  di  controversie  gravissime,  desideravano  che 
una  legge  speciale,  riesaminato  seriamente  l'argomento,  anziché 
riprodurre  disposizioni  finora  scritte  nei  Codici,  ed  in  parte  chia- 
rite dannose  od  ineseguibili,  non  liniitasse  nei  pubblici  mediatori 
il  libero  esercizio  della  loro  professione,  oltre  la  misura  d'una  ma- 
nifesta e  razionale  necessità. 

Anche  alcune  Camere  di  Commercio,  specialmente  quella  di  Bo- 
logna, espressero  un  somigliante  parere.  Fu  osservato,  quanto  al 
divieto  assoluto  fatto  ai  mediatori  d'intraprendere  qualsiasi  ope- 
razione di  commercio  per  conto  proprio,  ed  anche  d'interessarsi  in- 
direttamente nelle  medesime,  che  una  tale  proibizione  fosse  esorbi- 
tante ed  eccessiva,'  perchè  non  è  necessariamente  imposto  ai  com- 
mercianti di  ricorrere  all'ulficio  della  mediazione,  e  l'impiego  e  la 
scelta  d'un  mediatore  sono/atti  abbandonati  alla  fiducia  liberissima 
dei  contraenti,  che  un  saggio  legislatore  non  ha  diritto  di  vincolare; 
perchè  dóve  l'esercizio  della  professione  fosse  lasciato  libero  a  qua- 
lunque persona,  il  divieto  stesso  sarebbe  vano  ed  incomprensibile, 
e  perchè  infine,  se  per  esercitare  la  mediazione  fosse  indispensabile 
abbandonare  completamente  la  professione  di  commerciante  nel  pro- 
prio interesse,  per  inevitabile  conseguenza  l'ufficio  di  mediatore  ca- 
drebbe nelle  peggiori  mani,  con  tante  minori  garantie  di  probità  e 
di  capacità,  anche  perchè  nelle  minori  piazze  difficilmente  quel  solo 
ufficio  potrebbe  fornire  mezzi  d'onorata  sussistenza. 

Quanto  al  divieto  ai  mediatori  di  ricevere  o  fare  pagamenti  per 
conto  dei  loro  clienti,  é  notorio  che  non  fu  mai  rispettato,  e  nel 
fatto  non  potrebbe  esserlo,  allorché  l'una  parte  ignora  il  nome  del- 
l'altra parte  contraente,  il  ohe  aveva  indotto  la  dottrina  e  la  giuri- 
sprudenza ad  interpretare  il  testo  legislativo  contro  la  sua  letterale 
«pressione,  come  innanzi  fu  avvertito,  cioè  nel  senso  che  quel  di- 
Ottolinghi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  24. 
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vieto  dovesse  applicarsi  ai  soli  pagamenti,  anticipazioni  o  aperture 
di  c<mti  correnti  che  non  avessero  rapporto  coiresercizio  della  me- 
diazione. 

Il  divieto  di  negoziare  o  alienare  cose  spettanti  a  persone  di 
cui  fosse  conosciuto  il  fallimento,  anche  fatta  astrazione  dalla  pa- 
rimenti accennata  ambiguità  della  formola,  sarebbe  poi  superfluo 
ed  insufficiente,  perchè  in  tali  casi  il  mediatore,  che  dopo  una 
dichiarazione  di  fallimento,  cooperi  ad  un  contratto  che  nel  fallito 
è  delitto,  meriterebbe  la  pena  dei  complici.  Estendendosi  poi  la 
"proibizione  anche  ai  contratti  che  precedono  la  dichiarazione  di 
fallimento,  la  cognizione  della  cessazione  dei  pagamenti,  che  fa- 
cilmente  può  confondersi  con  uno  stato  di  transitorio  disordine 
negli  a£fari  d'un  conmierciante,  è  di  difficile  pruova  e  può  dar 
luogo  a  pericolosi  arbitrii.  Perciò  una  consimile  disposizione  pro- 
posta nel  Belgio  dal  Governo,  fu  cancellata  nella  discussione  parla- 
mentare (1). 

Finalmente  l'ultimo  divieto,  che  non  permetteva  ai  mediatori 
di  rendersi  garanti  deiresecuzione  dei  contratti  fatti  eoi  loro  mi- 
nistero', non  poteva  considerarsi  che  come  una  conseguenza  neces- 
saria di  due  altre  disposizioni  :  quella  che  loro  interdice  di  assu- 
mere qualunque  obbligazione  commerciale  nel  proprio  interesse, 
che  tale  senza  alcun  dubbio  sarebbe  la  fidejussione  degli  imp^i 
contratti  dai  proprii  'clienti;  e  l'altra  che  obbliga  i  mediatori 
prima  della  conclusione  del  contratto  a  manifestare  al  contraente^ 
che  ne  facesse  la  domanda,  il  nome  dell'altro  contraente  (art.  51 
del  Codice  del  1865).  Soppressa  nel  Progetto  la  prima  disposiziiHie, 
e  sostanzialmente  mutata  la  seconda,  come  appresso  vedremo,  man- 
cava ogni  ragione  di  conservare  anche  quest'ultimo  divieto  nei  ter- 
mini assoluti  in  cui  era  concepito. 

Queste  considerazioni,  dopo  un  ulteriore  dilìgente  studio  del- 

(1)  «  La  notoriétó  est  difficile  à  constater  et,  da  reste,  la  fiùllite  peot 
avoir  été  ignorée  du  négodateor.  Lonqn^il  agit  de  manvaise  foi,  il  peut, 
snivant  les  circostancee,  étre  comdamné  à  dea  dommagea-intéréts  envers  les 
penonnea  amquellea  la  négoeiation  est  piéjndieiable  i  (Namur,  voi.  i,  n.  278V 
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l'arduo  argomento»  mi  persuasero  anzitutto  della  convenienza  di 
mantenere  nel  Progetto  definitivo  la  massima  della  esclusione  della 
lunga  serie  dei  divieti  testé  enunciati,  e  quindi  ancora  delle  cor- 
relative sanzioni  penali,  riservando  neirart.  34  a  leggi  e  regola- 
menti speciali  determinare  le  norme  riguardanti  gli  uffici  pub- 
blici spettanti  ai  mediatori  e  Taccertamento  dei  corsi;  e  di  re- 
stringere negli  art.  28,  29  e  30  la  parte  più  necessaria  ed  a  mio 
avviso  non  disputabile,  degli  obblighi  e  delle  responsabilità  che 
ì  mediatori  assumono  verso  le  parti  nella  prestazione  del  loro  uf- 
ficio. (Pag.  94  a  102). 

5.  Biguardo  all'art.  28  (del  Progetto,  corrispondente  al  29  del 
presente  Codice)  giova  rammentare  che  nell'art.  50  del  Codice 
(del  1865)  gli  agenti  di  cambio  sono  dichiarati  cwilmente  respon- 
sabili dell'ubatila  sottoscrizione  delle  lettere  di  cambio,  dei  bi- 
glietti all'ordine  e  degli  altri  effetti  che  negoziano. 

Una  simile  disposizione  contenevasi  nell'art.  14  dell'Editto  27 
pratile,  anno.  X,  ed  è  conservata  nell'art.  68  della  legge  Belga. 

àa  la  sua  interpretazione  ha  dato  luogo  a  gravi  difficoltà.  Si 
disputò  se  l'agente  di  cambio  debba  rispondere  della  firma  del 
sottoecrittore  anche  per  i  titoli  al  portatore.  Vi  ha  chi  difende  la 
opinione  affermativa,  dacché  non  bisogna  fermarsi  alla  lettera  della 
l^e,  ma  badare  allo  spirito  di  essa:  la  legge  parla  dei  biglietti 
nommaUvi^  come  quelli,  che  più  generalmente  si  contrattano  (de 
eo  jfuod  plertmque  fity,  ma  non  esclude  che  i  titoli  al  portatore 
debbano  essere  ugualmente  garentiti  (1). 

Senonchè  questa  dottrina  praticamente  non  potrebbe  essere  ap- 
plicabile, imperocché  mentre  é  testuale  che  la  responsabilità  debba 
restringersi  soltanto  alla  verità  della  sottoscrizione  ieìVuUimo  ce- 
dente,  come  mai  potrebbesi  obbligare  l'i^ente  di  cambio  a  ga- 
rantire la  verità  della  sottoscrùtione  che  trovasi  in  un  titolo  al 
portatore?  Essa  non  potrebbe  invece  essere  che  la  prima  e  forse 
unica,  quella  cioè  dell'emittente,  ignorandosi  poscia  quante  suc- 
cessive trasmissioni  di  mano  a  mano  siansi  operate  del  titolo  stesso, 

(1)  MoLLOT,  BoursM  de  Commerce,  Agents  de  cfaange  et  Conrtiers,  n.  376. 
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senza  bisogno  di  alcuna  scrittura,  e  perciò  senza  che  Tultimo  tra- 
smittente abbia  dovuto  apporre  sottoscrizione  veruna. 

Il  MoLLOT  non  si  dissimula  questa  difficoltà,  e  si  limita  a  dare 
una  risposta  poco  intelligibile.  L'agente  di  cambio,  così  si  esprime, 
corra  la  fede  del  proprio  cliente  che  gli  ha  consegnato  il  titolo, 
e  che  non  avrà  voluto  ingannarlo  ;  ma  dal  canto  suo  renda  tran- 
quillo con  la  propria  responsabilità,  colui  neirinteresse  del  quale 
\o  acquista. 

Tale  soluzione  renderebbe  Tagente  responsabile  del  fatto  altrui, 
e  ili  qualunque  assicurazione  verbale,  ma  eccede  indubitatamente, 
la  misura  della  responsabilità  imposta  dalla  legge,  che  si  limita 
in  vece  alla  semplice  garentia  d'un  fatto  materiale,  quale  sarebbe 
la  verità  àelVultinm  sottoscì'izione,  di  cui  è  in  potere  del  media- 
tore di  accertarsi. 

L'art.  50  del  Codice  vigente  (del  1865)  non  applicavasi  adunque 
che  ai  titoli  nominativi;  i  titoli  al  jxyrtatore  ne  escludevano  per  loro 
natura  l'applicazione  (1).  Non  per.  questo  gli  agenti  di  cambio 
cessavano  di  essere  responsabili:  se  la  sincerità  dei  titoli  fosse 
l^er  esterni  segni  o  per  altre  cause  sospetta,  se  chi  li  possedeva 
era  incapace  a  contrattare,  ed  essi  avessero  trascurato  le  debite 
verificazioni,  divenivano  responsabili  per  le  regole  generali  del  di- 
ritta intorno  alla  colpa  (art.  1224, 1151  del  Codice  Civile),  secondo 
che  essi  potevano,  o  no,  evitare  il  danno  arrecato  al  cliente  (2). 

Ad  ovviare  questi  inconvenienti  ed  a  togliere  il  grave  dubbio, 
il  Progetto  preliminare  nell'art.  18  dispose,  che  qualunque  me- 
diatore incaricato  di  fare  per  conto  altrui  un  contratto,  e  oltre 
gli  altri  casi  di  responsabilità  derivanti  dai  principi  generali  del 
diritto  »,  fosse  civilmente  responsabile  della  verità  «dell'ultima 


(1)  n  Codice  del  Chili  (art.  71)  dispone  che  Tagente  di  cambio  è  respou- 
sabile  anche  della  legittimità  degli  effetti  pabblid  al  portatore,  negoziati  colla 
Bua  mediazione.  Però  la  saa  responsabilità  cessa,  qualora  i  titoli  non  abbiano 
segni  estemi  e  visibili  per  i  quaU  si  possa  stabilire  la  loro  identità. 

(2)  Bechére,  n.  888,  Bedarride,  n.  276;  Borsari,  n.  183;  Gassaz.  Frane. 
20  aprile  1868. 
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sottoscrizione  delle  carte  »  che  passano  per  le  sue  mani,  e  che 
si  riferiscono  agli  affari  da  lui  trattati. 

Questa  disposizione  era  più  ampia,  comprendendo  indistintameilte 
ogni  specie  di  carte,  ed  estendendo  la  responsabilità  alla  veracità 
àélVulUma  sottoscrizione  in  esse  contenute,  cioè  alla  legittimità 
dell'ultima  ed  immediata  provenienza. 

La  disposizione  dell'art.  50  del  Codice  e  dell'art.  18  del  Pro- 
getto preliminare  diedero  anche  luogo  ad  altro  dubbio.  L'espres- 
sione «  civilmente  responsabile  »  poteva  avere  due  sensi  :  che  cioè 
l'agente  di  cambio  non  dovesse  rispondere  commercialmente,  e 
quindi  l'azione  per  l'avvenuto  danno  dovesse  proporsi  davanti  ai 
giudici  civili  ;  oppure  che  l'agente  di  cambio  dovesse  in  ogni  caso 
rispondere  solo  civilmente,  non  in  via  penale,  anche  quando  le  firme 
fossero  impugnate  di  falso.  In  quest'ultima  ipotesi,  per  qual  mo- 
tivo la  legge  avrebbe  derogato  alle  norme  generali  sulla  respon- 
sabilità penale?  E  nella  prima,  per  qual  ragione  avrebbe  sotto- 
posto il  mediatore  per  la  sua*  responsabilità  alla  giurisdizione  ci- 
vile, mentre  la  mediazione  è  annoverata  fra  gli  atti  di  commercio, 
ed  alla  mediazione  sono  collegati  necessariamente  gli  interessi  del 
commercio?  (1). 

L'art.  68  del  Codice  Belga  riveduto  ha  usato  benanche  la  frase 
«  civilmente  responsabile  »,  ed  il  Namur  (2)  la  giustifica,  dicendo 
che  qui  si  suppone  il  caso  ordinario  e  frequente  che  i  mediatori  non 
siano  né  autori  né  complici  del  falso ,  imperocché ,  in  caso  diverso, 
si  potrebbe  indubitatamente  procedere  anche  contro  di  essi  in  via  pe- 
nale, per  l'applicazione  della  pena  incorsa,  secondo  il  diritto  comune. 

Nell'attuale  Progetto  mi  parve  utile  togliere  ogni  incertezza,  e 
prevenire  ogni  contestazione.  Quindi  ho  preferito  sopprimere  la  pa- 
rola civilmente,  generatrice  degli  accennati  dubbi.  Inoltre,  acco- 
gliendo l'osservazione  di  qualche  Camera  di  Conunercio  (Bologna),  che 
non  sempre  il  mediatore  è  incaricato,  ma  anzi  sovente  propone  egli 


(1)  V.  le  Osserraz.  delle  Canv.  dì  Comm.  di  Bologna  e  di  Brescia  (Simto; 
pag.  37). 

2)  NmuR,  op.  cit.,  Tol.  I,  n.  282. 
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stesso  di  propria  iniziativa  gli  scambi,  i  contratti,  le  imprese ,  che 
reputa  corrispondenti  ai  bisogni  di  questo  o  di  quel  commerciante, 
furono  tolte  le  parole:  «  (qualunque  mediatore)  incaricato  di  fare 
per  conto  altrui  un  contratto  i .  Fu  eliminata  infine  l'aggiunta  fatta 
dal  Progetto  preliminare  al  Codice  vigente,  cioè:  «  oltre  gli  altri 
casi  di  responsabilità  derivanti  dai  prìncip!  generali  di  diritto  », 
non  perchè  i  mediatori  dovessero  sottrarsi  agli  obblighi  comuni  a 
tutti  i  cittadini  e  commercianti,  ma  perchè  le  regole  generali  colpi- 
scono tutti,  e  perciò,  soppressa  la  parola  civilmente,  la  ripeti- 
zione ne  era  divenuta  manifestamente  superflua.  (Pag.  103  a  106). 

6.  Neirart.  29  (del  Progetto,  30  del  presente  Codice)  ho  con- 
servato queirunico  divieto,  tra  i  molti  scritti  neirart.  53  del 
Codice  vigente  (del  1865),  che  il  Progetto  preliminare,  oppor- 
tunamente modiflbandone  la  formola,  avea  creduto  utile  di  mante- 
nere, disponendo  che  «  il  mediatore  incaricato  di  un'operazione  non 
è  per  ciò  solo  autorizzato  a  riceveremo  fare  pagamenti,  né  a  ricevere 
0  dare  adempimento  alle  altre  (obbligazioni  de*  contraenti  (art.  19)». 
Per  tal  modo  è  tolto  ogni  dubbio,  e  facile  riesce  l'intelligenza  di 
quell'articolo  nel  vero  senso  in  cui  l'intese  il  legislatore,  che  cioè 
nel  mandato  inerente  all'ufficio  di  mediatore,  come  tale,  non  sìa 
compresa  la  facoltà  di  fare  o  ricevere  pagamenti  per  conto  dei  clienti, 
ovvero  di  ricevere  o  dare  adempimento  alle  altre  obbligazioni  dei 
contraenti,  non  escludendo  però  che  con  un  mandato  speciale  ed 
indipendente  tale  facoltà  possa  essere  accordata.  Tuttavia  mi  parve 
conveniente  di  ingiungervi  una  limitazione  nel  solo  caso  in  cui  esi- 
stessero in  contrario  usi  locali  o  speciali  del  commercio,  imperocché 
in  alcune  piazze,  e  per  certi  rami  di  operazioni  commerciali,  potrebbe 
essere  che  l'incarico  d'intervenire  come  mediatore  comprendesse 
anche  quello  di  fare  o  ricever^  pagamenti  per  conto  del  cliente,  ed 
è  inteso  che  tali  usi  non  vengono  dalla  legge,  a  danno  della  libertà, 
alterati  o  distrutti.  (Pag.  106). 

7.  tlna  più  radicale  innovazione  ho  creduto  dover  introdurre  con 
l'art.  30  (31  del  Codice)  per  soddisfare  alle  esigenze  del  commercio, 
imitando  le  legislazioni  delle  Nazioni  più  progredite,  e  secondando 
i  voti  ripetutamente  espressi  dalle  rappresentanze  commerciali. 
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Nella  qaistione  del  spreto  dei  mediatori  due  opposti  sistemi 
trovansi  a  fronte  nelle  varie  legislazioni,  quello  che  ad  essi  im- 
pone il  segreto  sui  nomi  delle  parti  che  ricorrono  ai  medesimi  per 
la  oonclusione  dei  contratti,  e  l'altro  che  invece  loro  impone  l'ob- 
bligo di  manifestarli  all'altra  parte  che  il  richieda. 

In  Francia  i  mediatori  sono  obbligati  alla  più  scrupolosa  segre- 
tezza per  gli  articoli  30  e  36  dell'Editto  24  settembre  1724,  13 
e  19  dell'Editto  27  pratile,  anno  IX;  e  tal  principio  fu  confer- 
mato in  epoca  più  recente  da  ima  decisione  della  Corte  di  Parigi 
del  14  gennaio  1848.  La  stessa  giustizia  non  può  penetrare  il  se- 
greto. Il  pubblico  mediatore  chiamato  testimonio  in  giudizio,  è 
dispensato  dal  deporre  i  nomi  dei  suoi  clienti,  eccettuato  il  caso 
di  dolo,  frode  o  complicità  imputate  allo  stesso  mediatore  (1). 
L'art.  74  del  Regolamento  per  gli  agenti  di  cambio  di  Parigi 
stabilisce  che  essi  devono  osservare  un  segreto  inviolabile  alle  per- 
sone che  li  incaricano  di  n^oziazioni,  a  meno  che  le  parti  stesse 
non  consentano  ad  essere  nominate,  ovvero  la  natura  dell'opera- 
zione lo  esiga. 

Anche  il  Codice  Spagnuolo  (art.  86)  obbliga  i  mediatori  a  ser- 
bare un  rigoroso  segreto  su  tutto  ciò  che  concerne  le  n^oziazioni 
di  cui  vengono  incaricati.  Altrettanto  dispone  il  Codice  di  Com- 
mercio di  Buenòs-Ayres  e  dell'Uruguay  (art.  101). 

Per  l'opposto  nella  Legge  Subalpina  degli  8  agosto  1854  pre* 
valse  il  principio,  che  i  pubblici  mediatori  siano  obbligati  a  ma- 
nifestare prima  della  conclusione  del  contratto,  alla  parte  che  ne 
U  domanda,  il  nome  dell'altra  porte.  E  questa  disposizione  passò 
nell'art.  51  del  Codice  vigente  del  1865. 

Essa  mancava  nelle  Leggi  di  Eccezione  per  le  Due  Sicilie  e 
nel  Codice  Albertino;  ed  una  disposizione  analoga  manca  altresì 
nel  Codice  Germanico. 

La  legge  per  la  Borsa  di  Vienna  dell'll  luglio  1854,  preve- 
dendo che  il  sensale  non  voglia  o  non  possa  declinare  il  nome  del 
suo  cliente,  stabilisce  (§  16)  che  in  tal  caso  egli  sì  rende  garante 

(1)  Cassaz.  Frane.  18  gennaio  1806. 


376  *  UB.   I.   DEL  COMM.  IN  GENERALE 

lu  proprio  nome,  verso  colui  col  quale  conchiuse  il  contratto,  del- 
resecuzione  del  medesimo.  • 

La  Legge  Austriaca  del  4  aprile  1875  (art.  69,  n,  5)  dispone 
i^he  il  segreto  sia  mantenuto  soltanto  sul  contratto  in  sé  e  sulle 
condizioni  del  medesimo,  non  già  intomo  al  nome  delle  persone 
per  cui  trattano  i  pubblici  mediatori,  i  quali  hanno  facoltà  di  f&r 
roDoscere  questo  nome  soh  allora  che  tali  persone  li  abbiano  for- 
niti dei  fondi  occorrenti  all'afTare  loro  conmiesso,  od  esse  siano  di 
siaira  fede,  sotto  pena  di  rispondere  dei  danni  (art.  69,  a). 

Nel  Belgio  la  Camera  non  accettò  un  articolo  affatto  identico 
ili  nostro,  proposto  dalla  Commissione  di  revisione,  ed  adottò  Tar- 
tieolo  67,  il  quale  di  rególa  rende  responsabile  dell'esecuzione  del 
contratto  il  mediatore  che  tace  il  nome  dei  contraenti,  ed  al  con- 
trario fa  cessare  la  responsabilità  nel  caso  che  esso  manifesti  il 
nrmie  del  proprio  cliente  (1). 

Credo  opportuno  ranmientare  che  TUfficio  Centrale  del  Senato 
mi  1852  aveva  espresso  il  parere,  che  una  disposizione,  la  quale 
obllìgasse  i  mediatori  a  manifestare  prima  della  conclusione  del 
COI] tratto  alla  parte  che  ne  fa  domanda,  il  nome  dell'altra  parte, 
dovesse  essere  respinta,  perchè  —  o  una  delle  parti  ha  un  vero 
interesse  di  conoscere  il  nome  dell'altra  parte,  imperciocché  il  con- 
tratto non  deve  avere  l'immediata  esecuzione  nel  momento  della 
conclusione  o  poco  dopo;  ed  in  tal  caso  essa  può  provvedere  a  sé 
col  domandare  al  mediatore  la  copia  del  contratto,  in  virtù  della 
disposizione  dell'art.  87  del  Codice  di  Commercio  (2)  —  ovvero, 
dovendo  il  contratto  avere  immediata  esecuzione,  il  desiderio  di 
^sapere  il  nome  dell'altro  contraente  lion  è  giustificato  da  alcun 
serio  nuotivo,  e  non  vi  è  allora  giusta  ragione  di  assecondarlo,  fa- 
»:endo  rivelare  al  richiedente  il  nome  dell'altro  contraente,  il  quale 
per  avventura  può  aver  l^ttime  ragioni  di  preferire,  senza  danno 
altrui,  di  rimanere  occulto. 

(1)  NiMUR,  op.  cit,  voi.  I,  n.  277. 

(2)  L'art.  87  del  Codice  di  Commercio  Albertino  corrisponde  all'art.  46  del 
Cudice  vigente,  all'art.  28  del  Progetto  preliminare  ed  all'art.  32  del  Pw- 
p'ttrt  definitivo. 
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Anche  la  Commissione  parlamentare  incaricata  di  riferire  sullo 
stesso  Progetto,  nella  sua  Kelazione  presentata  alla  Camera  il  17 
aprile  1854  reputava  superfluo  imporre  ai  mediatori  Tobbligo  del 
s^eto,  «  tuttavia  (conchiudeva)  siccome  non  si  tratta  che  di  una 
disposizione  sovrabbondante,  la  Commissione  ha  creduto  di  poterla 
lasciar  sussistere  » . 

Malgrado  questi  precedenti,  la  disposizione  dell'aiii.  51  era  stata 
conservata  nel  Progetto  preliminare,  anzi,  per  il  riflesso  che  in 
essa  non  erano  indicate  le  conseguenze  dell'inadempimento,  si  credè 
opportuno  di  aggiungere,  che  in  tal  caso  «  l'afifare  devesi 'reputar 
conchiuso  dal  mediatore  per  suo  conto  » . 

Parecchie  Camere  di  Commercio  censurarono  la  disposizione  del 
Progetto  preliminare,  perchè  bene  spesso  una  delle  parti  contraenti 
ha  grave  e  ragionevole  interesse  a  non  intervenire  in  una  ope- 
razione di  cui  ha  confidato  la  cura  ad  un  terzo.  Osservarono  che 
in  pratica  tale  disposizione  non  ha  grande  utilità,  poiché  se  il 
mediatore  non  offre  sufficienti  garentie,  la  parte  a  cui  esso  si  ri- 
volge può  sempre  fare  dell'intervento  dell'altra  parte  una  condi- 
zione preliminare,  che  può  essere  o  no  accettata  dal  mediatore. 
Inoltre  la  disposizione  dell'art.  51  non  è  osservata,  né  potrebbe 
esserlo  in  contraddizione  ai  prevalenti  usi  ed  interessi  del  com- 
mercio. 

Rispetto  alla  sanzione  aggiunta  nel  Progetto  preliminare  per  il 
caso  d'inadempimento,  osservarono  che  in  tal  modo  si  accorda  ai 
pubblici  mediatori  la  facoltà  di  fare  operazioni  di  commercio  o 
di  banca  per  conto  proprio,  in  contraddizione  al  divieto  sancito 
nell'art.  53  del  vigente  Codice. 

Altre  Camere  di  Commercio  però,  vagheggiando  un  sistema  in- 
termedio di  libertà,  proposero  che  non  fosse  imposto  ai  mediatori 
né  l'obbligo  del  segreto,  né  l'obbligo  di  rivelare  alla  parte,  che  lo 
richieda,  il  nome  dell'altra  parte  contraente  ;  ma  lasciandoli  liberi 
di  tacere  o  rivelare  i  nomi  del  clienti  secondo  le  convenienze  di 
costoro  e  gli  accordi  che  con  essi  prendano,  venisse  però  mutata 
la  sanzione  nel  senso  che  laddove  non  manifestassero  i  nomi  delle 
parti,  in  caso  d'inadempiménto  dovessero  considerarsi  garanti  del- 
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l'esecuzione.  Lo  stesso  avviso  fu  espresso  dalla  Commissione  per 
l'ordinamento  delle  Borse  nella  sua  dotta  Relazione. 

L'attuale  Progetto,  accogliendo  questo  voto  delle  rappresentanze 
commerciali  e  di  uomini  molto  competenti,  ed  imitando  le  più  re- 
centi legislazioni  straniere,  lascia  libero  il  mediatore  di  manife- 
stare il  nome  del  suo  cliente,  ma  lo  considera  come  garante  del- 
l'esecuzione del  contratto,  qualora  invece  esso  preferisca  di  con- 
servare il  segreto. 

Questa  mi  parve  la  soluzione  migliore,  e  la  più  conforme  ai 
principii  di  libertà  contrattuale,  ed  agli  usi  ed  interessi  vari  del 
commercio.  Essa  ad  un  tempo  determina  i  casi  ed  i  limiti  in  cui 
i  mediat(Nri  divengono  garanti  dell'adempimento  dei  contratti  con- 
chiusi nell'interesse  dei  loro  clienti.  '  (Pag.  107  a  110). 

8.  L'art.  31  dell'attuale  Progetto  (art.  32  del  Codice)  dispone 
che  per  gli  affari  non  conchiusi  non  compete  al  mediatore  alcun 
diritto  di  mediazione. 

Nel  Codice  vigente  l'art.  57  provvedeva  intomo  alla  tariffa  delle 
mercedi  a  cui  avessero  diritto  i  pubblici  mediatori  per  le  loro 
prestazioni,  ma  non  determinava  qnando  i  mediatori  potessero  ri- 
petere la' mercede. 

A  rigore  essi  non  debbono  pretenderla  se  non  nel  caso  che  Taf- 
fare  sia  stato  conchiuso,  imperocché  fin  dai  suoi  tempi  diceva  lo 
Stracca  :  «  Nihil  actum  videtur  cum  aliquid  superest  peragendum; 
et  inquit  Baldus  in  individuis  partem  inveniri  non  posse,  quae 
ex  sola  consummatione  acquirunt  formam,  nomem  et  esse  rei  (1)  v. 

Nondimeno  la  giurisprudenza,  dipartendosi  talvolta  da  questo 
principio  assoluto,  concesse  al  mediatore  un  compenso  per  gli  af- 
fari trattati,  e  non  definitivamente  conchiusi  |>er  (^7jpa  delle  parti  (2). 

Per  i  sensali  che  non  sono  pubblici  mediatori  l'art.  66  del  Co- 

(1)  Stràcci,  De  proxen,  Pars  ult.,  n.  6. 

(2)  Stracca,  De  proxen.  Par&  alt,  n.  10  ;  Borsari,  n.  208  ;  Corte  di  Mi- 
lano 1*  giugno  1865  (Giur.  u,  851);  àlauzkt  n.  332  dice:  «  Non  obstant 
des  habitudes  contraires,  il  a  été  Jagé  que  des  droits  soni  dos  ani  courtìen 
qui  les  réclament,  poor  les  roarchés  résiUés,  ausai  bien  pour  oeux  qui  re^vent 
leur  eiécution  ». 
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dice  dichiara  che  in  ninn  caso  hanno  diritto  alcuno  a  pretendere 
la  mediazione,  ma  soltanto  azione  per  conseguire  la  mercede  delle 
loro  operazioni  a  norma  degli  accordi,  o,  in  mancanza,  in  propor- 
zione del  tempo  impiegato. 

Questo  principio  che  ad  affare  conchiuso,  mancando  gli  accordi, 
debbasi  retribuire  il  sensale  ad  instar  labariSj  non  è  certamente 
nuovo  (1);  anzi  parecchi  scrittori  reputarono  equo  di  compensare 
il  Sensale,  quando  l'affare  non  fosse  stato  conchiuso  per  fatto  delle 
parti  (2). 

Ma  due  gravi  considerazioni  distolsero  dall'entrare  in  quest'or- 
dine di  idee:  la  prima,  che  la  misura  di  un  vero  diritto  di  jne- 
diazione  è  stabilita  in  relazione  con  l'importanza  dell'affare  e  prò- 
poraionàlmente  al  valore  di  una  contrattazione  effettuata  e  conchiusa, 
mentre  ove  manchi  questa  conclusione,  e  l'affare  rimanga  allo 
stato  di  progetto ,  quel  criterio  diviene  inapplicabile,  e  non  può 
sottentrare  che  la  ben  diversa  obbligazione  di  qualunque  mandante 
di  pagare  al  mandatario  quella  mercede  delle  sue  fatiche  che  siasi 
avuto  cura  di  pattuire  espressamente,  anche  per  il  caso  di  affare 
non  riuscito:  l'altra  consistente  nel  pericolo  di  creare  numerose 
ed  inutili  liti  per  ricercare  la  causa  che  abbia  veramente  fatto 
mancare  il  buon  esito  delle  intraprese  trattative  e  la  conclusione 
di  un  contratto. 

Perciò  nel  Pi:ogetto  preliminare  (art.  22)  fii  negato  espressa- 
mente ogni  dirittQ  di  mediazione  se  l'affare  non  è  •stato  conchiuso, 
afferpandosi  di  seguire  con  ciò  le  consuetudini  commerciali  ge- 
neralmente invalse,  ed  adottate  anche  espressamente  da  alcuna  fra 
le  più  recenti  legislazioni.  Infatti  il  Ciodice  Germanico  (art.  82) 
dichiara  che  se  l'affare  non  è  conchiuso,  non  può  venire  elevata 
alcuna  pretesa  di  senseria  per  le  trattative,  e  così  pure  dispone 
il  Progetto  Svizzero  (art.  36). 

(1)  L^.  1  e  8  Dig.  De  proxen;  Domat,  Loix  ci?.,  lib.  i,  tit.  xvii,  sex.  i; 
Mabquardui,  De  jiire  mercat.,  lib.  i,  e.  8;  SnuicoÀ,  De  {«ozeii,  ptn.vlt; 
GiBALDiN,  De  nniv.  négot.,  tom.  i,  cap.  8,  art.  4;  Aium,  v.  Sensale. 

(2)  AN8ALDUS,  De  commerc,  Disc.  80,  n.  26;  Mantica,  De  tacit.  et  ambig., 
lib.  xxTi,  tit.  vili,  n.  28;  Stracca,  De  proKen.,  pan  alt. 
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L'attuale  Progetto  (art.  31)  pertanto  mantiene  la  disposizione 
del  Progetto  preliminare.  (Pag.  110  a  112). 

9.  La  legge  richiede  che  i  pubblici  mediatori  abbiano  a  tenere 
alcuni  libri  speciali  (1)  a  guarentigia  d^li  interessi  propri  e  dei 
loro  clienti,  e  prescrive  anche  per  essi  peculiari  formalità  (art.  46 
del  Codice  vigente^  (2). 

Mentre  però  il  Codice  vigente  obbliga  alla  tenuta  dei  libri  sol- 
tanto i  pubblici  mediatori .  (art.  46),  la  Commissione  del  1869 
ragionevolmente  considerò,  che  quando  anche  si  facesse  applica- 
zione del  principio  di  libertà  alla  professione  di  mediatore,  tut- 
tavia, come  il  commerciante,  per  ciò  solo  che  esercita  il  commercio, 
è  obbligato  a  tenere  i  libri  relativi,  cosi  anche  Tobbligc  di  te- 
nere i  libri  speciali,  riguardati  necessari  per  l'esercizio  della  me- 
diazione, non  debba  esser  ristretto  ai  soli  mediatori  autorizzati  o 
pubblici,  ma  incumba  generalmente  a  chiunque  esercita  la  pro- 
fessione di  mediatore  (3).  Quindi  la  disposizione  venne  con  tale 
estensione  scritta  nel  Progetto  preliminare  (art.  28),  e  conservata 
nel  Progetto  definitivo  (art.  32  di  esso,  e  33  del  presente  Codice). 

Siccome  poi  le  stesse  ragioni,  che  determinarono  il  l^slatore 


(1)  Tale  obbligo  era  sancito  in  quasi  tatti  gli  Statati  municipali  del  Medio- 
Evo.  Lo  Stracci  scrìveva:  a  Solent  et  debent  prozenetae  libram  conficere, 
in  quo  oonventiones  scrìbant,  idqud  lege  municipali  iu  patria  mea  cavetur, 
certaque  forma  librum  conscrìbendam  mandatur  ».  (De  proxen,,  p.  ii,  n.  7). 

(2)  Lo  stesso  Stracca  accenna  a  queste  formalità:  «  Illudque  praedpnum 
est  de  more  librum  &ctum  atque  conscrìptum  oportere,  in  quo  non  defìmctorìe* 
proxenetae  conventiones  scrìbant,  hoc  est  non  neglecte  et  oscitanter.  Giare 

igitur  et  aperte  conventiones  scrìbant  et  bona  fide et  actus  sui  rationem 

diligenter  confidant  »  (De  proxen.,  p.  u,  n.  7  ed  8  .  —  Ed  altrove  «  Caveat 
igitur  liber  proxenetae  canceUationibus,  inductionibus,  ac  superinductionìbas, 
et  omni  denique  suspicione,  secundum  ea ,  quae  de  libro  meicatorìs  plura  ri- 
ferendo scrìpeimus  (ibid ,  n.  40)  ». 

Prescrìvono  analoghe  formalità  anche  i  Codid  Francese,  art.  84,  Germanico 
art.  71  e  72,  Brasiliano,  art  47  e  50,  di  Buenoe-Àyres  e  dell'Uruguay,  art  92 
e  94,  la  Legge  Belga,  art.  65  e  66,  e  la  Legge  Austriaca  del  4  aprile  1875, 
art.  71  e  72. 

(3)  Verb.  della  Commissione  del  1869,  n.  787. 
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ad  ordinare  la  conservazione  dei  libri  di  commercio  per  10  anni, 
sussistono  anche  per  i  libri  dei  mediatori,  così  anche  ad  essi  fu 
esteso  tale  obbligo  dal  Progetto  preliminare  (art.  30)  e  dal  Pro- 
getto attuale  (art.  32  di  esso,  33  del  presente  Codice,  ult. 
cap.).  (Pagina  112  a  113). 

Ctmniissioiie  del  1869. 

10.  L'articolo  corrispondente  all'attuale  art.  30  fu  introdotto 
per  le  seguenti  considerazioni:  L' art.  53  del  Codice  vigente  proi- 
bisce ai  pubblici  mediatori  di  fare  alcuna  Of^erazione  di  commercio 
0  di  banca  per  conto  proprio,  d'interessarsi  direttamente  o  indiret- 
tamente in  alcuna  impresa  commerciale,  di  ricevere  o  fare  paga- 
menti per  conto  dei  loro  committenti,  e  di  negoziare  lettere  di 
cambio  od  altri  effetti,  o  vendere  merci  appartenenti  a  persone 
notoriamente,  fallite. 

Salvo  alla  legge  speciale  il  determinare  le  obbligazioni  che  sa- 
ranno da  imporsi  a  coloro  i  quali  aspirano  ad  ottenere  la  qualifica 
di  pubblici  mediatori,  il  Codice  di  Commercio  deve  considerare  la 
mediazione  nel  suo  concetto  generale  e  non  può  quindi  imporre  di- 
vieti che  non  potrebbero  essere  generalmente  osservati.  Neppure 
credesi  necessaria  una  disposizione  speciale  per  vietare  l'intervento 
nelle  operazioni  dei  commercianti  falliti,  poiché  a  ciò  provvedono 
le  leggi  generali  e  speciali,  le  quali  colpiscono  chiunque  si  rende 
colpevole  di  dolose  distrazioni  nei  casi  di  fallimento. 

Una  disposizione  ritiensi  invece  necessaria  per  determinare  la 
estensione  del  mandato,  che  deriva  al  mediatore  dall'incarico  ri- 
cevuto di  trattare  un'operazione,  ed  a  ts^le  effetto  il  relatore  propone 
e  la  Commissione  approva  l'articolo  divenuto  ora  il  30  (salva  l'ag- 
giunta dell'ultima  clàusola,  stata  introdotta  nel  Progetto  definitivo 
e  giustificata  (n.  6)  nella  Relazione  Ministeriale).  (Verb.,  n.  784). 

11.  Riguardo  all'art.  32  si  ritenne,  che  a  tenore  delle  consue- 
tudini commerciali  generalmente  invalse,  ed  adottate  anche  espres- 
samente da  alcune  fra  le  più  recenti  legislazioni  commerciali,  non 
si  riconosce  al  mediatore  alcun  diritto  a  retribuzione,  se  non  quando 
l'affare  da  lui  trattato  fu  portato  a  conclusione.  (Verb.,  b.  786). 
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12.  In  proposito  dei  libri  di  cui  nell'art.  33  fo  oeservsto,  ehe 
Tapplicazione  del  principio  di  libertà  alla  profesaiime  dì  media- 
tore richiede  che  come  il  commerciante  perciò  solo  che  esereita  il 
I  ommercio  è  obbligato  a  tenere  i  libri  reIatÌTÌ,  co^  anche  l'obbligo 
di  tenere  i  libri  speciali  ritenntì  necessari  per  Tesercizio  della  me- 
diazione non  sia  da  ritenersi  rispetto  ai  soli  mediatori  autorizzati 
o  pubblici,  ma  incomba  generalmente  a  chiunque  esercita  la  pro- 
fessione di  mediatore. 

E  per  assicurare  Tadempimento  dell'obbligo  imposto  a  tatti  i 
mediatori,  dovranno  sti^bilirsi  le  necessarie  sanzioni  nel  titolo  della 
bancarotta.  (Verb.,  n.  787). 

CMMrisfliM  if  cetnHiiaMMtf. 


13.  Sul  penultimo  capoverso  dell'art.  33,  la  Sotto-Commissione 
allo  scopo  di  coordinare  questo  articolo  coUe  disposizioni  speciali 
dell'art.  2  della  Legge  del  13  settembre  1876,  n.  3326  (serie  2*) 
sulle  tasse  di  bollo  pei  contratti  di  borsa,  in  quanto  riguardino  i 
doveri  dei  mediatori  che  intervengono  in  tali  contratti,  propose  la 
modificazione  specialmente  d' introdurvi  nel  penultimo  capoverso 
raggiunta  che  rispetto  ai  contratti  di  borsa  si  osservano  le  leggi 
speciali. 

L'on.  Castellano  propose  una  lieve  modificazione,  che  si  dicesse 
cioè  che:  Rispetto  ai  contratti  di  borsa  si  osservano  anche  le 
leggi  speciali,  per  significare  che  in  quelle  parti  non  regolate  dalle 
leggi  speciali  resta  in  vigore  la  legge  comune. 

n  prof.  ViDARi  non  crede  necessaria  tale  aggiunta,  perchè  è  sot- 
tinteso che  si  applicano  le  leggi  generali  in  quanto  non  siano  dero- 
gate dalle  leggi  speciali. 

Dello  stesso  avviso  sono  pure  gli  on.  Orsini  e  Tajani,  i  quali 
convengono  nel  concetto  dell'on.  Castellano,  ma  reputano  che  esso 
Bla  chiaramente  compreso  nell'articolo  stesso,  e  credono  sufficiente 
che  di  ciò  sia  fatta  espressa  menzione  nel  processo  verbale. 

La  Commissione  consente  in  questa  opinione,  e  mantiene  la  re- 
dazione dell'  articolo  come  fu  proposta  dalla  Sotto^mmissione. 
{Verb.,  n.  9). 
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IL 
C/OMMENTO. 

Sommarlo. 

1.  Concetto  della  mediazione.  H  mediatore  in  affiui  commerciali  ò  commer- 
merciante  ;  ed  il  sno  ufficio  ha  analogia  con  quello  del  mandatario  di  amendae 
le  parti. 

2.  n  Codice  di  Commercio  si  occupa  soltanto  dei  rapporti  di  diritto  privato 
nascenti  dalla  mediazione. 

3.  Della  responsabilità  incombente  al  mediatore  della  verità  dell*nltima  sot- 
toscrizione, come  altresì  della  sottoscrizione  unica  e  di  quelle  contemporanee. 

4.  n  mediatore  ha  inoltre  la  responsabilità  che  deriva  dai  prindpii  generali 
del  diritto. 

5.  La  responsabilità  speciale  del  mediatore  non  si  estende  ai  titoli  al  por- 
tatore; ma  però  anche  a  questi  sono  applicabili  i  principi!  generali  sulla  respon- 
sabilità. 

6.  Termine  utile  allo  sperimento  delibazione  relativa.  ' 

7.  Come  essa  possa  essere  esperita. 

8.  Limiti  nei  quali  per  r^^la  generale,  e  salvi  gli  usi  contrari,  deve  con- 
tenersi rincarioo  del  mediatore. 

9.  L'art.  31  ha  risolto  opportunamente  la  quistione  intomo  al  segreto  del 
mediatore  ed  alla  sua  responsabilità  per  la  esecusione  dei  contratti.  Il  prin- 
cipio della  sua  surrogazione  nd  diritti  verso  T  altro  contraente  è  applicabile 
in  ogni  caso  in  cui  egli  presti  tale  esecuzione. 

10.  Opportunità  della  disposizione  dell'art  32  sul  diritto  dì  mediazione: 
quando  possa  dirsi  che  Taf&re  sia  stato  conchiuso:  casi  in  cui  il  diritto  di 
mediazione  non  è  dovuto.  Distinzione  a  tal  riguardo  fra  eoncìusùme  e  esecur 
zùme  del  contratto. 

11.  Di  regola  il  diritto  di  mediazione  è  dovuto  da  amendue  le  partì:  ec- 
oéiioni  alla  regola. 

12.  Del  caso  di  concorso  di  più  mediatori  nel  pretendere  la  mediazione. 

13.  DeUa  misura  del  compenso  dovuto  al  mediatore. 

14.  Nell'attribuzione  del  compenso  convien  ben  distinguere  il  mandato  dalla 
mediazione. 

15.  Degli  obblighi  del  mediatore  riguardo  alla  tenuta  dei  libri 

16.  Delle  copie  da  rilasciarsi  dai  mediatori,  dì  cui  nel  penultimo  capoverso 
deU'art.  33. 
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17.  Della  facoltà  dell'autorità  ^udiziaria  di  ordinare  ai  mediatori  la  esibi- 
zione dei  loro  libri. 

18.  Dell'altra  facoltà,  pure  dell'autorità  giudiziaria,  di  chiedere  loro  schia- 
ri unenti. 

19.  Sanzioni  alla  inosservanza  dei  relativi  ordini  dell' autorità  giudiziaria. 

1.  La  mediazione  in  materia  di  commercio  è  la  intromissibne 
Ira  altri  allo  scopo  di  far  loro  conchiudere  un  affare  commerciale: 
il  che  si  verifica  sia  del  vendere  e  del  comprare,  sia  di  qualunque 
altro  fatto  di  commercio  lecito ,  poiché ,  come  bene  avverti  lo 
Stracca  dopo  di  aver  riportato  da  altro  piii  antico  scrittore  una 
<Jefinizione  del  mediatore  che  diceva:  «  Proxeneta  proprie  significat 
eiim  qui  inter  emeutes  et  vendentes  est  conciliator  etmedius», 
—  «  sed  et  verius  est  non  solum  in  venditionibus  et  emptionibos 
l-roxenetas  intervenire,  sed  generaliter  in  omnibus  n^otiis  licitis  », 
{>r6ndendo  questp  concetto  d|ir Accursio,  da  lui  qualificato  «  in 
jiire  civili  singularis  memoriae,  summaeque  scientiae  vir  »,ed 
aggiungendo  di  aver  detto  negotiis  licitis  e  quia  legitimum  et  non 
malum  proxenetam  descripsi  »  (1). 

E  sebbene  la  varietà  dei  conmierci  e  delle  industrie  dia  luogo  a 
torrispondenti  varietà  e  specie  di  mediatori,  opportunamente  questo 
Codice  non  annovera  le  loro  specie  àiedesime,  come  faceva  il  Co- 
dice precedente,  contemplando  espressamente  gli  agenti  di  cambio 
ed  i  sensali  di  merci,  di  assicurazioni,  di  noleggi  di  navi,  di  tra- 
sporti per  terra  e  per  acqua  (art.  32,  36,  38  e  seguenti),  perchè 
lina  simile  enumerazione  sarebbe  riuscita  necessariamente  incom- 
[ileta,  ed  invece  lascia  alla  esplicazione  naturale  della  mediazione 
di  applicarsi  ai  vari  rami  del  commercio  e  dell'industria  (2). 

Nessun  dubbio  poi  che  il  mediatore  in  affari  commerciali  è 
commerciante.  Ciò  risulta  dalla  natura  dei  suoi  atti,  perchè  Tin- 
dustria  d' intromissione  fra  le  parti  contraenti  che  egli  esercita, 
è  industria  che  si  associa  in  certa  guisa  alle  operazioni  commer- 


(1)  De  proxenetis  atque  proxeneticis,  pars  i,  n.  1  a  5. 

(2)  ViDiRi,  Corso  di  dir.  conun,,  n.  160  e  497  ;  Mabsé,  Le  dr.  comm.,  etc, 
n.  15  e  958. 
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eiali  delle  stesse  partì  contraenti:  risulta  pure  dalle  combinate 
disposizioni  degli  art.  3,  num.  22<^,  ed  8  di  questo  Codice,  poiché  è 
detto  nell'uno  che  la  legge  reputa  atti  di  commercio  le  operazioni 
di  mediazioni  in  affari  commerciali,  e  neir  altro  che  sono  com- 
mercianti coloro  che  esercitano  atti  di  com^nercio  per  professione 
abituale,  ed  è  confermato  dalFultimo  capoverso  dell'art.  33,  che 
•dichiara  applicabile  ai  mediatori  la  disposizione  dell'art.  21,  por- 
tante l'obbligo  del  commerciante  di  tenere  il  libro-giornale  ed  il 
copia-lettere  e  telegrammi  e  di  conservare  in  fascicoli  le  lettere  ed 
i  telegrammi  che  riceve,  non  che  dall'art.  857,  che  dichiara  colpevole 
di  bancarotta  semplice  chiunque,  esercitando  abitualmente  la  pro- 
fessione di  mediatore,  sia  caduto  in  fallim(!nto,  mentre  secondo 
l'art.  683  ed  i  principi  della  materia,  non  può  essere  costituito  in 
istato  di  fallimento  che  il  commerciante. 

La  Legge  Sarda  deir8  agosto  1,854  sugli  agenti  di  cambio  lo 
dichiarava  nell'art.  26,  ma  la  dichiarazione  è  sembrata  inutile  ai 
compilatori  del  Codice  di  Commercio  Italiano  del  1865  (1). 

Al  quesito  propostosi,  se  il  mediatore  sia  un  locatore  d'opera, 
•ovvero  un  mandatario,  un  illustre  interprete  del  diritto  francese 
risponde  essere  desso  il  mandatario  di  amendue  i  contraenti  (2).  Egli 
rammenta  che  le  leggi  romane  decidevano  espressamente  che  la 
qualificazione  di  locatore  d'opera  non  conviene  ai  mediatori:  il  loro 
compenso  era  decorato  col  nome  di  proxeneticon  o  di  philanthropia 
ed  avevano  per  conseguirlo  l'azione  straordinaria  davanti  al  Pretore 
od  il  Preside  della  provincia,  parimenti-  che  gli  avvocati,  i  medici 
ed  i  professori  (3)  ;  e  soggiunge  che  anche  nel  diritto  moderno 
i  mediatori  sono  gl'intermediari  delle  parti  ed  i  mandatari  del- 
l'una e  dell'altra,  perchè  sebbene  le  loro  funzioni  siano  retribuite  di 
diritto,  e  siano  anzi  lucrative,  non  lo  diventino  però  che  per  il  gran 
numero  delle  relative  operazioni,  perchè  In  se  medesimo  ronorario 
del  mediatore  è  modico,  avuto  riguardo  alla  probità,  alla  discre- 

(1)  Processi  verbali  della  Commissione-  ecc.,  Verb.  n.  4,  i. 
{2)  Troplono,  Du  mandat,  n.  245. 
(3)  Ulpun'o,  L.  1  e  2  ff.  Dig.  De  proxeneticis. 
Ottolenghi.  —  Codice  di  commercio j  ecc.,  2o. 
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none,  alla  prudenza  ed  all'abilità  che  si  richiede  in  qnesta  pro- 
fessione, tanto  utile  al  commercio. 

Se  si  dovesse  scegliere  fra  i  due  termini  del  quesito,  dorrebbe 
certamente  farsi  adesione  alla  risposta  del  Troplong  ;  ma  sembra 
piti  esatto  di  dire  che  i  mediatori  non  sono  nenuneno  i  mandatari 
bielle  parti,  nel  preciso  senso  deUa  parola,  perchè  giusta  Tosserra- 
none  del  Pardessus  vi  ha  fra  di  essi  la  differenza  essenziale,  che 
:t  mandatario  non  si  limita,  come  il  mediatore,  ad  essere  Inter- 
(iiediario  per  riferire  e  discutere  proposte,  ma  compie  e  conchiude 
Taffare  nei  limiti  dei  poteri  che  gli  sono  stati  conferiti  (1).  La 
<ìisposizione  dell'art.  30  del  presente  Codice  questo  conferma,  perchè 
jion  accorda  come  règola  generale  al  mediatore  attribuzioni  che 
l'ure  rientrerebbero  nel  suo  ufficio  se  egli  fosse  un  vero  mandatario 
(ielle  parti  ;  e  perciò  può  solo  riconoscersi  nel  mediatore  un'  analogia 
col  mandatario,  poiché  una  spepie  di  mandato  è  pure  inerente  alVaf- 
tìcio  di  mediatore  (2)  :  onde  alla  risoluzione  delle  quistioni,  che  non 
^ì  possano  decidere  colle  regole  proprie  della  mediazione,  dovranno 
applicarsi  i  principii  relativi  al  mandato,  anziché  quelli  che  gover- 
fiano  la  locazione  d'opera. 

2.  In  questo  titolo  il  Codice  si  occupa  soltanto,  come  il  legi- 
slatore ha  pensatamente  voluto  (3),  dei  rapporti  di  diritto  privato 
nascenti  dalla  mediazione,  lasciando  alla  legge  speciale  ogni  altra 
disposizione  relativa  alla  materia  stessa. 

3.  L'art.  29,  che  dichiara  il  mediatore  responsabile  della  ve- 
rità deirultima  sottoscrizione  delle  carte  che  passano  per  le  sue 
inaili,  riguardanti  gli  affari  da  lui  trattati,  si  spiega  colla  consi- 
derazione, che  non  solamente  il  mediatore  deve  ben  conoscere  le 
fKTSone  fra  cui  intromette  la  sua  opera,  ma  che  inoltre  questa 
mm  intromissione,  e  la  fiducia  che  egli  naturalmente  ispira  al  ces- 
sionario ed  al  compratore,  fa  sì  che  costoro  più  non  sentano  il  bisogno 
di  assicurarsi,  come  il  diligente  padre  di  famiglia  dovrebbe  fare, 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  3. 

(2)  Cours  de  dr.  comm.,  n.  41. 
t*Ì)  Su  questi  articoli,  i,  n.  6. 


(1)  Sn  questi  artìcoli,  i,  n.  5. 

(2)  Dalloz,  Bép.  y.  Bourse  de  commerce,  n.  8d  in  nota,  e  n.  365. 

(3)  Sn  questi  articoli,  i,  n.  5. 

(4)  Namur,  Le  Gode  de  Gomm.  Belge,  etc.,  tom.  i,  n.  282. 

(5)  Supino,  Le  operazioni  di  Borsa,  pag.  37  e  seg. 
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della  verità  appunto  almeno  deU 'ultima  sottoscrizione ,  la  quale 
deve  garantire  la  regolarità  dell'affare. 

Esso  articolo  riproduce  l'art.  50  del  precedente  Codice  miglio- 
randolo, come  si  è  veduto  (1);  e  lo  stesso  art.  50  del  Codice  pre- 
cedente era  stato  introdotto  ad  imitazione  dell'art.  14  del  Decreto 
(Arreté)  del  27  pratile,  anno  X,  della  prima  Repubblica  Francese 
(16  giugno  1802),  il  quale  aveva  moderato  ciò  che  nell'antico  di- 
ritto francese  vi  era  di  esagerato-  a  tal  riguardo,  poiché  metteva 
a  carico  dell'agente  di  cambio  la  responsabilità  di  tutte  le  sotto- 
scrizioni (2).  '^ti 

lì  miglioramento  del  nostro  art.  29  in  confronto  dell'art.  50  del  \^ 

Codice  precedente  consiste  nella  soppressione  della  qualificazione 
crviLMENTE  respimsàbile,  che  portava  lo  stesso  art.  50  del  Codice 
precedente,  e  che  porta  pure  la  succitata  disposizione  della  legge 
francese,  non  che  l'art.  68  del  Codice  di  Commercio  del  Belgio, 
alla  qual  soppressione  si  è  addivenuto  per  le  ragioni  superior- 
mente indicate  (3),  e  per  significare  che  la  responsabilità  si  deve 
estendere  anche  in  via  penale  nei  casi  congrui,  cioè  quando  a  tener 
di  legge  risulti  della  complicità  nel  falso,  come  del  resto  è  anche 
ammesso  sotto  l'impero  del  succitato  articolo  della  legge  belga  (4).  '         ^V 

Per  tal  guisa  rimangono  pure  eliminati  i  dubbi  sulla  compe-  '       Vj 

tenza  commerciale  a  conoscere  delle  contestazioni  relative  ai  rim-  t 

bersi  ed  al  risarcimento  dei  danni,  che  taluni  sollevavano,  argo- 
montando  dalla  parola  civilmente^  che  reputavano  opposta  alla  r 

espressione  responsabile  commercialmente  (5).  A 

La  responsabilità  che  incombe  al  mediatore  della  verità  dell'ai-  '<^ 

tima  sottoscrizione  a  termini  dell'art.  29  si  applica  naturalmente 
anche  al  caso  in  cui  la  carta  della  quale  si  tratti  abbia  una  sola 
firma,  ovvero  ne  abbia  due  o  più  contemporanee  :  «  supremus  est 


^ii 
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quem  nemo  sequitur  » ,  come  insegna  il  Giureconsulto  (1)  ;  ed  il 
sostenere  il  contrario,  cioè  che  non  siano  ulHme  le  firme  sok  o 
contemporanee,  sarebbe  una  vana  sottigliezza  (2). 

Per  la  verità  poi  delVultima  sottoscrizione^  della  quale  il  me- 
diatore è  dichiarato  responsabile  rispetto  alle  carte  che  passano 
per  le  sue  mani  e  che  riguardano  gli  affari  da  lui  trattati,  si 
deve  intendere,  come  insegnano  due  chiari  scrittori  (3),  cTie  lo  stesso 
mediatore  deve  accertarsi  con  tutti  i  mezzi  possibili  e  prontamente 
sperimentabili  della  identità  e  della  capacità  della  persona  che 
appone  la  sottoscrizione,  che  questa  Tabbia  effettivamente  apposta, 
e  che  allorquando  si  tratti  di  mandatario,  questi  sia  munito  di 
documento  rivestito  di  tutte  le  forme  estrinseche  per  legge'  ri- 
chieste alla  sua  regolarità.  Non  si  potrebbe  invece  intendere  il 
detto  obbligo  del  mediatore  nel  senso  di  essere  egli  tenuto  ad 
opera  di  troppo  difficile  accertamento,  come  sarebbe  quella  di 
garantire  che  il  mandato  sia  ancora  attualmente  sussistente  e  non 
sia  stato  revocato  :  a  queste  ed  altre  simili  obbligazioni  del  me- 
diatore sembra  che  non  possa  trarsi  la  disposizione  di  legge  di- 
cui  si  tratta;  e  la  parte  che  ciò  volesse,  dovrebbe  farne  oggetto 
di  speciale  stipulazione  col  mediatore  medesimo. 

4.  La  responsabilità  che  nell'art.  29  è  espressamente  contem- 
plata, non  esclude  quella  che  deriva  dai  principii  generali  del  di- 
ritto: ciò  era  stato  dichiarato  nel  corrispondente  articolo  (18)  del 
Progetto  preliminare  del  Codice,  colle  parole,  oltre  gli  altri  casi 
di  responsabilità  derivanti  dai  principii  generali  del  diritto;  e 
tale  dichiarazione  venne  eliminata,  non  perchè  i  mediatori  possano 
sottrarsi  agli  obblighi  comuni  a  tutti  i  cittadini  e  commercianti, 
ma  perchè  non  vi  era  bisogno  di  esprimerlo,  poiché  le  regole  gene- 
rali colpiscono  tutti,  come  risulta  dalla  surriportata  Relazione 

(1)  L.  92  Dig.  De  verb.  significat. 

(2)  Dalloz,  Kép.  V.  Bourse  de  comin.  n.  366;  Alauzet,  Comm.  du  Cod. 
de  Comm.,  n.  910;  Namur,  Code  de  Comm.  Belge,  n.  281;  Mollot,  Opérat. 
de  Bourse,  n,  378. 

(3)  ViDARi,  Corso  di  dir.  corani.,  n.  478;  Borsari,  Cod.  di  Comm.  amiotato, 
n.  181*  e  182. 
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Ministeriale  al  Senato  (1);  e  queste  regole  generali  sono  sanzionate 
dagli  art.  1151,  1152,  1224  e  1746  del  Codice  Civile,  secondo 
i  quali,  qualunque  fatto  deiruomo  che  arreca  danno  ad  altri  ob- 
bliga quello  per  colpa  del  quale  è  avvenuto  a  risarcire  il  danno, 
ognuno  S  responsabile  del  danno  che  ha  cagionato  non  solamente 
per  un  fatto  proprio,  ma  anche  per  propria  negligenza  od  impru- 
denza, la  diligenza  che  si  deve  impiegare  nell'adempimento  delle 
obbligazioni  è  quella  di  un  buon  padre  di  famiglia,  ed  il  mandatario 
.è  responsabile  anche  per  la  colpa  commessa  nella  esecuzione  del 
mandato. 

È  stato  giustamente  deciso  che  l'agente  di  cambio,  il  quale  erro- 
neamente attesti  la  capacità  di  un  minore  autenticando  la  di  lui 
firma,  è  responsabile  verso  il  medesimo  del  danno  che  egli  ha  patito 
per  l'alienazione  delle  rendita,  comunque  mancasse  nel  certificato  la 
menzione  dell'età  minore  (2);  e  questa  responsabilità  dovrebbe  per 
parità  di  ragione  applicarsi  anche  a  favore  del  compratore  della 
rendita  nel  caso  in  cui,  per  essersi  provato  in  tempo  l'impedimento 
della  mijiore  età,  il  compratore  stesso  non  avesse  potuto  conseguirla  : 
è  stato  pure  ritenuto  che  gli  agenti  di  cambio  siano  responsabili 
verso  il  Banco  di  Napoli  della  capacità  personale  di  coloro  che  sotto- 
scrìvono i  recapiti,  e  che  incorrano  in  responsabilità,  apponendo  il 
loro  Visio  ad  un  biglietto  all'ordine  sottoscritto  da  chi  abbia  assunto 
la  qualità  dì  rappresentante  di  una  società  commerciale  da  diversi 
anni  disciolta  (3);  ma  si  deve  avvertire  che  queste  sentenze  ven- 
nero informate  alle  disposizioni  speciali  dell'  art.  39  del  Eegola- 
mento  del  servizio  dèlia  cassa  di  sconto  presso  il  detto  Banco  di 
Napoli  del  31  marzo  1839,  emanato  dal  potere  legislativo  dell'ex- 
regno  di  Napoli  e  che  ha  tuttavia  forza  di  legge,  secondò  cui  l'a- 
gente di  cambio  rimane  responsabile  e  garante  di  tutte  le  irrego- 
larità esistenti  sì  nel  testo  che  nelle  gire  e  negli  avalli  degli  effetti 


^1)  Sn  questi  articoli,  i,  n.  5. 

(2)  Cassaz.  Palermo  19  febbraio  1876,  De  Cintis  e.  Pi^nL 

(3)  Appello  Napoli  7  giugno  1867,  Ragazzini  e.  Banco  di  Napoli;  Cassa- 
zione Napoli  18  settembre  1876,  Spasiano  e.  Banco  di  Napoli. 
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commerciali  ;  onde  le  sentenze  stesse  non  sì  potrebbero  applicare 
ad  ogni  altro  caso  e  secondo  il  diritto  comune,  per  il  quale  la  res- 
ponsabilità rimane  limitata  ai  casi  di  colpa  e  di  negligenza  (}). 

5.  La  responsabilità  di  cui  qui  si  tratta  non  si  estende  ai  titoli  al 
portatore,  i  quali  ne  escludono  per  loro  natura  Tapplicazione  come 
ritiene  anche  la  detta  Eelazione  Ministeriale  al  Senato  (2),  non  po- 
tendo pretendersi  che  il  mediatore  conosca  la  verità  della  firma  e  la 
sincerità  del  titolo  piti  del  compratore  ;  salvo  sèmpre  le  surricordate 
regole  generali  sulla  responsabilità,  le  quali  si  applicano  quando  la 
sincerità  dei  titoli  fosse  per  segni  estemi  o  per  altre  cause  sospetta, 
quando  chi  li  possedeva  fosse  incapace  a  contrattare  ed  il  mediatore 
abbia  trascurato  le  opportune  verificazioni  e  così  il  modo  di  evitare 
il  danno  al  contraente  (3),  e  semprechè  però,  come  mi  sembra 
giusto  di  soggiungere,  risulti  dalle  circostanze  del  caso  che  il  con- 
traente stesso  siasi  affidato  al  mediatore,  questi  ne  abbia  assunto 
l'incarico,  ed  il  contraente  non  abbia  trascurato  a  sua  volta  le  veri- 
ficazioni clip  egli  pure  dovesse  fare  con  la  diligenza  del  buon  padre 
di  famiglia;,  perchè  se  ciò  fosse,  il  danno  del  contraente,  anziché 
derivare  dal  fatto  del  mediatore  o  dalla  sua  negligenza,  sarebbero 
piuttosto  da  imputare  alla  parte:  un'applicazione  del  difetto  di 
responsabilità  dell' agente  di  cambio  riguardo  alle  cartelle  della 
rendita  sul  debito  pubblico  falsificate,  e  nel  senso  che  al  compra- 
tore non  è  stata  conceduta  azione  contro  Tintermediario  sensale 
in  buona  fede,  fu  fatta  da  due  Tribunali. di  Commercio.  In  quelle 
specie  si  aggiungeva  anche  la  circostanza  che  non  era  stata  con- 
statata la  identità  della  cartella  falsificata  con  quella  per  la  cui 
contrattazione  i  mediatori  avevano  prestata  Topera  loro  (4). 

(1)  Pacifici-Mazzoni,  Repertorio  generale,  .V.  Agenti  di  cambio,  n.  3  in 
nota. 

(2,  Su  questi  articoli,  i,  n.  5. 

(3)  Scrittori  e  giurisprudenza  ivi  citati,  e  Sitpino,  Le  operazioni  di  Borsa, 
pag.  38  e  39. 

(4)  Trib.  comra.  Napoli  6  marzo  1876,  De  Crescenzo  e.  Santini  e  Lanori  ; 
—  Trib.  comm.  Torino  23  settembre  1881,  Bianchi  e.  Bongiovanni  ed  altri 
(inedita). 
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Non  accade  poi  di  trattare  del  caso  di  titoli  al  portatore  smar- 
riti 0'  rubati,  relativamente  ai  quali  la  quistione  era  variamente 
decisa,  poiché  la  disposizione  dell'art.  5 7, di  questo  Codice  eli- 
mina ogni  possibilità  di  responsabilità  del  mediatore,  sottraendo 
il  possessore  a  qualunque  pericolo  'di  rivendicazione  per  cause  che 
non  siano  a  lui  imputabili. 

6.  Il  termine  utile  a  sperimentare  razione  di  responsabilità  di 
cui  si  tratta,  anche  per  chi  non  avesse  fatto  atto  di  commercio, 
è  di  dieci  anni,  giusta  gli  art,  915  e  917  di  questo  Codice,  es- 
sendo quest'azione  soggetta  alla  prescrizione  ordinaria  dei  dieci 
anni,  che  è  portsita  dal  secondo  dei  citati  articoli. 

U  termine  stesso  decorre  dal  giorno  in  cui  sia  stata  opposta  in 
giudizio  la  falsità  della  firma,  perchè  per  regola  generale  la  pre- 
scrizione delle  azioni  personali,  quale  è  questa,  comincia  dal  mo- 
mento in  cui  nasce  la  relativa  azione,  cioè  dal  momento  in  cui 
essa  si  può  esperire,  e  l'azione  in  garentia  contro  Teccezione  della 
falsità  della  firma  e  contro  le  alti*e  er-cezioni  analoghe  superior- 
mente accennate,  si  può  esperire  nel  giudizio  stesso  in  cui  tali  ec- 
cezioni siano  opposte,  giusta  gli  art.  100  e  193  del  Codice  di  Pror 
cedura  Civile.  Il  Laurent  insegna  appunto  che  la  prescrizione  delle 
azioni. personali  comincia  dal  momento  in  cui  queste  nascono,  e 
così  lo  dimostra.  È  dell'essenza  di.  ogni  diritto  di  poter  esser  pro- 
posto in  giudizio:  questo  è  il  carattere  distintivo  della  obbliga- 
zione giuridica;  essa  è  garantita  dalla  esecuzione  forzata,  e  la 
esecuzióne  forzata  non  è  altro  che  il  ricorso  ai  Tribunali  che 
condannano  il  debitore  ad  adempiere  l'obbligazione  Qd  autorizzano 
lì  creditore  ad  eseguire  la  condanna  sui  beni  del  debitore.  Di  qui 
il  principio  che  il  corso  della  prescrizione  comincia  col  nascere 
della  obbligazione  (1). 

7.  Oià  ho  accennato  come  l'azione  di  responsabilità  contro  il 
mediatore  possa  essere  esperita  nel  giudizio  stesso  in  cui  siano  op- 
poste la  eccezione  di  falsità  della  firma,  o  le  altre  eccezioni  che 
facciano  luogo  alla  sua  responsabilità;  ma  ciò  non  è  obbligatorio, 

(1)  Principes  de  dr.  civ.  franyais,  tom.  xxii,  n.  16. 
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poiché  non  vi  è  disposizione  di  legge  che  lo  dichiari,  ed  anzi  il  ca- 
rattere semplicemente  facoltativo  è  indicato  dall'art.  193  del  Codice- 
di  Procedura  Civile,  che  stabilisce  che  «  chi  vuol  chiamare  un  terzo 
in  garantia,  deve  proporre  domanda  nel  termine  stabilito  per  ri- 
spondere > . 

'  Convien  però  pur  dire  che  sarà  sempre  prudente  il  farlo,  e  non 
aspettare  che  una  sentenza  passata  in  giudicato  accolga  la  eccezione, 
da  cui  derivi  la  responsabilità  del  mediatore,  per  sperimentare 
poi  sul  fondamento  di  essa  l'azione  della  stessa  responsabilità  in 
giudizio  separato  ;  e  ciò  per  non  esporsi  al  perìcolo  che  il  mediatore 
contro  il  quale  si  proponga  l'azione  medesima,  possa  per  avventura 
provare  che  vi  fossero  motivi  sufficienti  a  far  respingere  la  eccezione; 
nel  qual  caso  secondo  ragione  e  per  la  disposizione  analoga  del- 
l'art.. 1497  del.  Codice  Civile,  il  mediatore  dovrebbe  esser  assolto 
dalla  donàanda. 

8.  Si  è  veduto  superiormente  la  ragione  dell'art.  30  :  venne  sti- 
mato opportuno  di  determinare  l'estensione  del  mandato  che  deriva 
al  mediatore  dall'incarico  avuto  di  trattare  un'operazione  (1),  e  si  è 
voluto  escludere  che  Io  stesso  mediatore,  come  tale,  si  credesse  auto- 
rizzato ad  uscire  dalla  cerchia  della  sua  funzione,  che  consiste  nello 
intromettersi  fra  altri  allo  scopo  di  far  loro  conchiudere  un  affare,  e 
si  credesse  autorizzato  a  ricevere  o  fare  pagamenti,  ed  in  generale  a 
ricevere  o  dare  adempimento  alle  obbligazioni  dei  contraenti  ;  e  la 
disposizione  è  opportuna,  perchè  in  caso  diverso  dalla  eliminazione 
dal  Codice  attuale  dell'  art.  53  del  cessato,  in  cui  si  conteneva  la 
proibizione  di  tali  atti,  avrebbe  potuto  argomentarsi  che  il  media- 
tore come  tale  potesse  e  dovesse  farli  :  il  che  non  era  conveniente,, 
né  rientrava  negli  intendimenti  del  legislatore. 

Ma  il  legislatore  medesimo  ha  pure  considerato  che  anche  in 
questa  parte  del  diritto  commerciale  gli  usi  mercantili  dovevano 
essere  rispettati,  quando  fossero  stabiliti  o  si  stabilissero  in  senso 
diverso;  e  sebbene  la  frase  perciò  solo  dell'articolo  del  Progetta 
preliminare  per  avventura  bastasse  ad  assicurare  la  osservanza  degli 

(1)  Su  questi  articoli,  f,  n.  6. 
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usi  mercantili  che  si  stabilissero  in  senso  diverso,  si  è  voluto  dò 
esprimere  per  allontanare  ogni  dubbio  (1),  e  perchè  è  noto  che 
veramente  siffatti  usi  esistono  in  varie  piazze  e  per  vs^rie  specie 
di  commerci.  Ond'è  che  dove  l'uso  mercantile  porta  che  il  me- 
diatore incaricato  di  una  operazione,  sia  autorizzato  come  tale  a 
ricevere  od  a  dare  adempimento  alle  obbligazioni  dei  contraenti 
loro  derivanti  dalla  operazione  medesima,  lo  stesso  mediatore  potrà 
validamente  farlo. 

9.  La  Selazione  Ministeriale  surriportata  (2)  giustifica  dotta- 
mente il  sistema  adottato  nell'art.  31  sulla  quistione  tanto  agitata 
intorno  al  segreto  ed  alla  responsabitità  dei  mediatori,  di  kseiat  e 
cioè  libero  il  mediatore  di  manifestare,  ovvero  uq,  il  nome  dei 
contraenti,  e  di  renderlo  responsabile  della  esecuzione  del  contratto 
qualora  conservi  il  segreto  ;  nel  quale  ultimo  caso  è  necessità  de- 
rogare  al  principio  che  «  Regulariter  dicendum  est,  proxenetam 
ex  negotio,  in  quo  intervenit,  non  teneri  (3)  d  . 

Ai  motivi  ivi  addotti,  per  cui  è  giustificata  la  disposizione  del- 
l'art. 31,  può  pure  aggiungersi  che  si  aveva  già  una  disposizione 
simile  nell'art.  3  della  Legge  13  settembre  1876  sulla  tassa  di 
bollo  pei  contratti  di  Borsa,  il  quale  dispone  che  «  Quando  un 
pubblico  mediatore  non  abbia  manifestato  ad.un  contraente  il  nome 
dell'altro,  sarà  responsabile  verso  il  contraente  medesimo  della  ese- 
cuzione del  contratto  ». 

E  non  è  per  avventura  inopportuno  di  avvertire  che  oramai,  ed 
in  presenza  della  dichiarazione  della  succitata  Relazione  Ministeriale 
al  Senato,  non  potrebbe  più  ritenersi,  come  venne  fatto  da  una 
sentenza  a  proposito  del  detto  art.  3  della  legge  del  1876,  che 
non  sia  conceduto  propriamente  al  mediatore  il  diritto  di  tacere 
ad  una  parte  contraente  il  nome  dell'altra,  quando  ne  venga  ri- 
chiesto, e  che  la  responsabilità  della  esecuzione  del  contratto  sia 
quasi  una  pena  di  tale  silenzio  (4):  ora  invece  il  mediatore  è  libero 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  6. 

(2)  Ivi,  n.  1  . 
•3)  Stracca,  De  proxeDetis,  pare  iii.  n.  1;  L.  2  Dìg.  De  proxen. 

(4)  App.  Roma  19  marzo  1881,  Tramontano  e.  Mazzoni. 


UB.   I.   DEL  COMM.   IN   GENERALE 

veramente  di  manifestare,  o  no,  il  nome  delle  parti  contraenti;  e  la 
sua  responsabilità  è  stabilita  come  conseguenza  che  per  legge  di- 
scende dalla  conservazione  del  segreto,  ma  senza  carattere  di  penalità. 

L'art.  31  elimina  poi  quistioni  che  altre  volte  pur  si  facevano 
ìutorno  al  diritto  che  al  mediatore  competesse  verso  il  contraente 
inadempiente,  di  farsi  rimborsare  di  quanto  in  adempimento  del 
contratto  egli  avesse  pagato  all'altro,  e  consacra  il  principio  di  ra- 
gione e  di  giustizia,  che  il  mediatore,  il  quale  dà  esecuzione  al 
contratto,  rimane  surrogato  nei  diritti  verso  l'altro  contraente, 
perchè  questi  non  può  privare  quegli  che  abbia  adempito  alle  sue 
obbligazioni,  del  rimborso  di  quanto  ha  esposto  per  lui. 

Questa  disposizione  deir ultima  parte  dell'art,  31  è  scritta  in 
relazione  alla  prima  sua  parte,  che  contenipla  il  caso  della  re- 
sponsabilità della  esecuzione  del  contratto,  incorsa  dal  mediatore 
che  non  manifesta  il  nome  dei  contraenti  ;  ed  appunto  perchè  essa 
è  la  consacrazione  di  un  principio  di  ragione  e  di  giustizia,  come 
ho  detto,  mi  sembra  doversi  la  disposizione  stessa  per  ragione  di 
analogia  estendere  ad  ogni  altro  caso,  in  cui  il  mediatore  provveda 
del  proprio  alla  esecuzione  del  contratto,  sebbene  avesse  manifestato 
i  nomi  dei  contraenti,  come  è  anche  d'uso  in  varie  piazze  di  com- 
mercio: uso  il  quale  viene,  ad  aggiungere  foi*za  all'argomento,  tanto 
più  che  la  eliminazione  nel  Codice  del  divieto  ai  mediatori  di  ren- 
dersi garanti  dei  contratti  seguiti  per  loro  mezzo,  elimina  l'obbie- 
tiorie  che  dianzi  si  faceva  alla  obbligatorietà  dell'uso,  che  cioè  Tuso 
medesimo  fosse  contrario  alla  legge  scritta,  come  allora  poteva  dirsi. 

Conseguentemente  sotto  la  legge  attuale  non  possono  più  eserci- 
tare autorità  le  sentenze  che  sotto  il  Codice  precedente  non  accor- 
davano al  mediatore  il  diritto  di  rivalersi  contro  la  parte  inadem- 
piente di  quanto  aveva  esposto  per  dare  esecuzione  al  contratto 
conchiuso  col  suo  mezzo,  sebbene  vi  fosse  pure  qualche  decisione 
in  senso  opposto  (1). 

(1)  Può  vedersi  a  tal  riguardo  l'articolo  dell'avv.  Amar  «  La  responsabilità 
dei  pubblici  mediatori  e  la  nuora  legge  sui  contratti  di  Borsa  »,  nell'Archivio 
Giuridico,  voi.  xvir,  pag.  285;  ed  anche  la  sentenza  citata  nella  nota  precedente. 
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10.  L'art.  32  suppone  il  princìpio  che  al  mediatore  è  dovuto 
-di  regola  un  compenso  per  la  sua  operazione,  «  proxenetica  jure 
licito  petuntur  (1)  ));e  si  occupa  della  eccezione  principale  alla 
regola  medesima,  di  non  competergli  cioè  il  diritto  di  mediazione, 
se  Taffare  non  è  stato  conchiuso:  con  la  quale  eccezione  espressa 
dell'articolo  medesimo  è  stato  opportunamente  e  legislativamente 
affermato  ciò  che  si  trovava  riconosciuto  dalla  consuetudine  com- 
merciale e  da  altre  legislazioni  (2),  ed  applicato  in  giurispru* 
denza  (3)^  eliminandosi  ogni  ragione  di  compenso  per  intromissioni 
in  affari  di  commercio  in  favore  dei  mediatori  quando  gli  affari 
stessi  non  siano  stati  portati  a  conclusione,  e  si  è  pur  voluto  esclu- 
dere l'occasione  alle  molte  contestazioni  a  cui  dà  luogo  l'opposto 
sistema,  che  accorda  al  mediatore  un  compenso  proporzionato  al  suo 
lavoro,  specialmente  quando  l'affare  non  sia  stato  conchiuso  per 
fatto  0  colpa  delle  parti  o  di  taluna  di  esse  (4).  E  ben  giusta- 
mente si  è  cosi  adoperato,  perchè  nel  diverso  sistema  si  confonde 
la  mediazione  con  la  locazione  d'opera  ed  il  mandato  propriamente 
detto,  mentre  si  è  veduto  come  debba  andarne  distinta  (n.  1); 
perchè  al  riguardo  di  equità  che  ispira  il  sistema  medesimo,  sembra 
dover  prevalere  la  considerazione  di  pubblico  interesse  di  non  dar 
facili  occasioni  a  litigi,  che  in  caso  diverso  sarebbero  troppo  fre- 
quenti nella  rapida  vicenda  delle  transazioni  commerciali,  e  perchè 
inoltre  contro  l'apparente  ragion  di  equità  anzidetta,  sta  la  consi- 
derazione che  il  mediatore  di  affari  commerciali,  prestando  la  sua 
opera  a  negoziazioni  di  loro  natura  variabili,  sì  espone  più  che 
altri  alla  eventualità  delle  trattative  senza  conclusione,  Ja  quale 
però^ha  pure  il  compenso  della  rapidità  del  conchiudere  gli  affari 
medesimi  e  della  inoltiplicità  loro. 

In  conseguenza  sarebbe  opera  inutile  richiamare  qui  le  discus- 
sioni che  si  sono  fatte  e  la  gi^risprudenza  invalsa  con  riferimento 

(1)  L.  I  Dig.  De  proxeneticis. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  11. 

(3)  Cassaz.  Torino  20  maggio  1875,  Brusa  e.  Ardizzone,  e  15  febbraio  1877, 
Guastalla  e.  Coquel. 

(4)  Su  questi  articoli,  i,  n.  8. 
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al  sistema  ripudiato  dal  legislatore  commerciale:  conviene  anzi 
ritenere  che  in  ciò  il  nostro  Codice  ed  il  diritto  commerciale  mo- 
derno si  discostano  dai  principii  che  prevalevano  nel  diritto  an- 
tico, i  cui  insegnamenti  nella  materia  più  non  potrebbero  seguirsi 
senza  cadere  in  errore  (1). 

L'art.  32  facendo  dipendere  il  diritto  del  mediatore  al  compenso 
.  dalla  circostanza  che  V  affare  sia  stato  conchiuso,  convien  ricer- 
care quando  ciò  possa  ritenersi. 

L'affare  è  conchiuso  quando  si  verificano  gli  estremi,  dell'arti- 
colo 1098  del  Codice  Civile,  corrispondenti  all'antica  classica  de- 
finizione del  contratto  «  duorum  vel  plurium  in  idem  placitum  con- 
sensua(2)  »,  cioè  allorché  interviene  l'accordo  di  due  o  più  persone 
per  costituire,  regolare  o  sciogliere  fra  loro  un  vincolo  giuridico; 
quando  il  contratto  abbia  i  requisiti  essenziali  per  la  sua  validità, 
e  cioè  si  verifichino  gli  estremi  della  capacità  di  contrattare,  del 
consenso  valido  dei  contraenti,  dell'oggetto  determinato-  che  possa 
essere  materia  di  convenzione,  o  di  una  causa  lecita  per  obbligarsi 
(art.  1104  Codice  Civile),  e  quando  sia  rivestito  della  forma  che  dalla 
legge  sia  prescritta  a  pena  di  nullità.  Difatti  affinchè  un  contratto 
possa  dirsi  conchiuso,  e  cioè  definitivamente  obbligatorio  per  tutti 
i  contraenti^  occorre  non .  solamente  il  loro  accordo  nel  contrane 
il  relativo  vincolo  giuridico,  ed  il  concorso  dei  requisiti  sostan- 
ziali alla  sua  validità,  ma  ancora  che  non  faccia  difetto  la  forma 
nei  casi  in  cui  essa  sia  imperiosamente  richiesta  dalla  legge,  e 
cioè  sia  richiesta  ad  stiÒstantiam  e  non  ad  probationem  tantwn: 
così  per  esempio  un  contratto  di  società  commerciale,  che  per  il  di- 
sposto dell'art.  87  di  questo  Codice  deve  essere  fatto  per  iscritto^ 
non  potrebbe  reputarsi  conchiuso,  laddove  il  relativo  scritto  non 
fosse  stato  firmato,  perchè  simile  contratto  non  sarebbe  obbliga- 
torio per  quello  dei  contraenti  che  volesse  sfuggire  alla  sua  esser- 


(1)  AzuNi,  Diz.  della  giar.' roercant,  V.  Sensale,  §  VII  ed  Vm  e  le  decisioni 
ed  autorità  ivi  citate,  fra  cui  Stracca,  De  proxcnetis,  pars  ultima,  d.  10 
e  seguenti. 

(2)  L.  1,  $  2,  Dig.  De  pactis. 
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vaaza;  così  come  sotto  il  precedente  Codice,  che  per  la  esistenza 
delle  società  in  accomandita  per  azioni  richiedeva  Fautorizzazione 
con  decreto  reale,  venne  giudicato  non  competere  mercede  al  me- 
diatore per  la  sua  intromessione  in  un  simile  contratto,  per  il  quale 
non  si  era  ottenuta  l'autorizzazione  anzidetta  (1). 

Venne  pure  in  tal  senso  giudicato  che  il  mediatore  non  ha  diritto 
a  compenso  se  in  un  contratto  di  compravendita  di  stàbili  furono 
bensì  concordate  fra  le  parti  e  redatte  in  iscrittura  da  esse  fir- 
mata, le  basi  sostanziali  del  contratto  medesimo,  ma  essendo  pure 
stato  fatto  il  patto  della  sua  riduzione  in  atto  pubblico,  questo 
non  sia  stato  poi  stipulato  ;  e  ciò  perchè  lo  stesso  atto  pubblico 
doveva  stipularsi  non  solo  per  la  prova,  ma  per  la  sussistenza  del 
contratto  (2).  E  venne  pure  giudicato  a  buon  diritto  che  al  me- 
diatore non  compete  mercede  quando  non  abbia  potuto  stabilire 
l'accordo  delle  parti  in  una  condizione  essenziale,  come  quella  del 
modo  di  pagamento  del  prezzo  di  una  vendita  (3). 

Altro  caso  in  cui  il  diritto  di  mediazione  non  sarebbe  dovuto 
è  quello  in  cui  il  mediatore  avesse  adoperato  con  dolo  od  inganno 
nella  negoziazione,  perchè  egli  sarebbe  esposto  al  risarcimento  dei 
danni  cagionati  dalla  di  luì  colpa  (art.  1151  del  Codice  Civile), 
e  perchè  «  cum  de  dolo  malo  damnandus  sit,  absurdum  videtur, 
ejusdam  negotii  nomine  quicquam  consequi,  et  aequum  non  est 
oh  facinus  suum  lucrifacere:  indignus  est  namque  beneficio,  qui 
in  legem  committit  (4)  ». 

Nel  caso  in  cui  un  mediatore  avesse  fatta  ad  amendue  le  parti 
la  proposta  dell'affare  stato  poi  conchiuso,  ma  la  conclusione  non 
avesse  avuto  luogo  per  opera  sua,  può  dubitarsi  se  egli  abbia  diritto, 
ovvero  nò,  al  compenso.  La  Corte  d'appello  di  Torino  ha  risolto 
il  dubbio  negativamente,  ritenendo  che  a  costituire  propriamente 
la  mediazione  siano  pure  indispensabili  quelle  ulteriori  trattative 


(1)  Apj).  Genova  2  die.  1878,  Negri  e.  Peirano  e  Valle. 

(2)  App.  Torino  18  gennaio  1870,  Torello  e.  Benintendi. 

(3)  Cassaz.  Torino  20  maggio  1875,  Bmsa  e.  Ardizzone. 

(4)  Stracca,  De  proxenetis,  pars  ultima,  n.  1. 
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che  conducono  alla  conclusione  del  contratto  (1):  invece  la  Corte 
d'Appello  di  Genova  ha  deciso  che  il  mediatore  il  quale  abbia  in 
tale  qualità  propostoi'  e  trattato  un  contratto,  ha  diritto  al  prose- 
netico,  non  ostante  che  il  contratto  stesso  siasi  poi  conchiuso  tra 
le  parti  senza  il  suo  intervento  (2);  ed  a  me  sembra  da  seguirsi 
piuttosto  questa  che  quella  sentenza,  perchè  la  intromissione  fra 
altri  allo  scopo  di  far  loro  conchiudere  un  affare  si  verifica  col 
solo  fatto  della  proposta  deiraffare  stesso  fatta  a  ciascuna  delle 
parti,  perchè  il  far  incontrare  Tofiferta  colla  domanda  è  parte  princi- 
palissima  dell'ufficio  di  mediatore,  e  questa  parte  di  tale  ufficio 
sarebbe  compiuta  con  la  proposta  appunto  fatta  a  chi  offre  ed  a  chi 
domanda  e  con  l'avere  fatto  conoscere  Tuno  all'altro,  e  perchè  tale 
risoluzione  del  dubbio,  raccomaudata  dalla  più  manifesta  ragione 
di  equità,  non  è  certo  contraria  alla  légge,  la  quale  nell'art.  32 
pone  per  condizione  al  diritto  del  mediatore  al  compenso,  che  l'affare 
sia  stato  conchiuso,  ma  non  già  clie  lo  sia  stato  per  trattative  che 
il  mediatore  stesso  abbia  condotto  fino  al  termine. 

Può  accadere,  ed  il  caso  si  è  presentato,  che  la  conclusioae  del 
contratto  non  abbia  luogo  per  fraudolenti  raggiri  di  una  delle  parti: 
in  tal  caso  il  prosenetico  non  è  certamente  dovuto,  appunto  perchè 
il  contratto  non  è  stato  conchiuso  ;  e  soltanto  sarà  dovuta  una  in- 
dennità contro  gli  autori  dei  raggiri  fraudolenti,  in  applicazione 
dell'art.  1151  del  Codice  Civile  (3). 

Non  bisogna  poi  confondere  la  conclusione  del  contratto  con  la 
sua  esecuzione.  Come  ben  disse  la  Corte  d'Appello  di  Genova, 
dopo  di  aver  posto  come  principio  comunemente  ammesso,  quella 
che  ora  è  la  disposizione  del  nostro  art.  32,  e  cioè  che  la  me- 
diazione è  dovuta  al  sensale  per  l'opera  da  lui  prestata  per  la 
conclusione  del  contratto,  il  mediatore  è  un  agente  intermediario 
estraneo  alla  esecuzione  dello  stesso  contratto,  ed  una  tale  ese- 
cuzione riflette  le  parti  contraenti,  ma  non  il  sensale,  il  quale  ne 
ha  conciliato  gl'interessi  ed  avvicinato  i  consensi;  e  questa  di- 

(1)  App.  Torino  22  dicembre  1879,  De  FUippi  e.  Novarese. 

(2)  App.  Genova  16  nov.  1877,  Morando  e  Patrone  e.  ditta  Isaia  Tedeschi  e  C. 

(3)  App.  Genova  24  marzo  1879,  De  Lin9ay  e.  Bozzo. 
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stinzione  fa  dalla  Corte  applicata  in  una  specie  nella  quale,  es- 
sendosi da  una  ditta  prestata  T  opera  sua  dì  mediazione  per  il 
contratto  di  noleggio  di  un  bastimento,  era  sopravvenuto  un  si- 
nistro ad  impedirne  Tesecnzione.  Essa  ritenne  che  il  contratto  di 
noleggio  è  di  .sua  natura  un  contratto  di  locazione  e  conduzione 
di  navi,  il  quale  è  perfetto  al  momento  in  cui  le  parti  contraenti 
si  sono  accordate  nei  modi  legali  sugli  estremi  dello  stesso  con- 
tratto mediante  il  reciproco  consenso  ;  che  quindi  qualunque  fosse  il 
successivo  evento  fortuito  o  sinistro  del  bastimento,  che  avesse  im* 
pedito  r esecuzione  del  contratto,  esso  non  potesse  aversi  come 
non  avvenuto  e  nullo  nella  sua  origine,  ma  soltanto  prosciogliesse 
i  contraenti  dair obbligo  della  esecuzione  di  esso,  senza  che  il 
posteriore  caso  fortuito  o  la  forza  maggiore  potesse  influire  sul 
diritto  del  sensale  alla  sua  mediazione,  imperocché  questo  diritto 
fosse  aquisito  al  momento  della  conclusa  contrattazione,  indipen- 
dentemente dal  successivo  sinistro  del  bastimento,  che  era  stato 
noleggiato  per  l'opera  prestata  dallo  stesso  sensale;  e  la  detta 
Corte  ritenne  purè  che  se  il  contratto  conchiuso  per  9pera  del 
mediatore  non  aveva  potuto  produrre  i  suoi  giuridici  effetti  tra 
le  parti  contraenti ,  per  il  sopravvenuto  sinistro  del  bastimento 
noleggiato,  non  per  questo  poteva  legalmente  sostenersi  che  quel 
contratto  non  sia  esistito  (1). 

E  quello  che  la  citata  e  ben  motivata  sentenza  disse  della  ese- 
cuzione del  contratto,  venuta  a  mancare  per  caso  fortuito  o  per 
forza  maggiore,  deve  pur  dirsi  per  parità  di  ragione  della  esecu- 
zione che  venga  per  avventura  a  i^àncare  per  difètto  delle  parti 
0  per  altra  causa,  purché  non  dipendente  da  difetto  di  perfezione 
del  contratto,  sia  per  Tintrinseco,  sia  per  la  sua  forma  estrinseca, 
che  sia  dalla  legge  imperativamente  prescritta;  e  così  pure  per 
il  caso  in  cui  il  contratto,  dopo  di  esser  stato  conchiuso,  venga 
a  risolversi  per  il  recesso  che  voglia  fame  una  delle  parti,  ed 
a  cui  l'altra  parte  consenta  (2). 

(1)  App.  di  Genova  21  giugno  1875,  W.  Clarkson  e.  Ferrando. 

(2)  Cassaz.  Torino  20  maggio  1875,  Bmsa  e.  Ardizzone;  App.  Genova 
20  aprile  1860,  Lagorio  e.  Aligerj^e  24  marzo  1879,  De  Lin9ay  e.  Bozzo. 
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11.  Di  regola  il  diritto  di  mediazione  è  dovuto  da  amendue  le 
parti ,  perchè  a  favore  di  amendue  le  parti  appunto  il  mediatore 
presta  la  sua  opera  d'intromessione  fra  di  esse,  e  non  mi  sembra 
da  seguire  la  distinzione  che  taluno  insegna,  che  cioè  debba  cor- 
rispondersi da  quella  parte  soltanto  che  abbia  richiesto  il  media- 
tore della  stessa  sua  opera,  in  quanto  che  se  Taltra  parte  non  Tabbia 
chiesta,  ne  ha  però  accettato  Toffeita  e  ne  ha  approffittato  mediante 
la  conclusione  dell'affare. 

Si  deve  fare  naturalmente  eccezione  quando  siasi  convenuto  di- 
versamente, il  che  nel  linguaggio  breviloquo  del  commercio  si  si- 
gnifica con  la  parola  franco  ;  e  si  deve  pur  fare  eccezione  allorché 
Tuso  mercantile  sia  stabilito  in  senso  diverso. 

12.  Può  accadere  che  più  mediatori  concorrano  a  pretendere  la 
mediazione  di  un  affare  ;  e  mi  sembra  da  seguire  Tinsegnamento 
deirAzuNi  nel  particolare  del  contratto  di  vendita,  estendendolo 
ad  ogni  fatta  di  contratti,  che  cioè  «  si  dee  preferire  colui  che 
abbia  prevenuto  gli  altri ,  e  sia  stato  il  primo  a  proporre  la  ven- 
dita, sia  in  premio  della  sua  vigilanza  e  sollecitudine,  che  per  non 
dar  luogo  ai  sensali  di  turbarsi  scambievolmente  nel  loro  esercizio, 
e  rapirsi  i  loro  rispettivi  lucri  (1). 

13.  Quanto  alla  misura  del  compenso  dovuto  al  mediatore  che 
abbia  fatto  conchiudere  l'affare,  essa  non  comporta  più  la  distin- 
zione che  altre  volte  facevasi  tra  mediatore  pubblico  legittima- 
mente autorizzato,  e  mediatore  non  avente  questa  qualità,  nel 
senso  che  soltanto  il  primo  avesse  diritto  al  corrispettivo  consue- 
tudinario commerciale,  e  l'altro  non  potesse  pretendere  che  ad  un 
equo  compenso  della  sua  opera,  adeguata  all'opera  stessa,  alle 
spese  sostenute,  ai  disagi  sofferti,  ed  all'importanza  del  contratto  (2); 
e  più  non  comporta  la  detta  distinzione,  perchè  la  legge  oramai 


(1)  Diz.  di  giur.  mcrcant.,  V.  Scusale,  §  ixj  Rota  Florentina,  in  Flurentin. 
proienetic.  dccis.  22  aprilis   1732,  Savelli,  nella  pratica,  §  Sensali,    n.  IO. 

(2)  App.  Torino  31  gennaio  1871,  Soresi  e.  Gramont;  App.  Genova  P  lu- 
glio 1874,  Lombardi  e.  Banca  di  Genova;  Cassaz.  Torino  5  novembre  1875. 
Ara  e.  Randaccio.  ^ 
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riconosce  tanto  il  mediatore  pubblico  quanto  il  privato,  provvedenda 
essa  a  disciplinare  la  materia  concernente  i  mediatori  in  genere, 
senza  alcuna  distinzione  o  differenza  tra  mediatore  pubblico  e 
privato. 

La  misura  poi  del  corrispettivo  della  mediazione  deve  innanzi 
tutto  stabilirsi  secondo  Tuso  mercantile  (art.  1  del  presente  Co- 
dice); ed  in  difetti}  di  uso  mercantile,  credo  ancora  applicabile, 
perchè  conforme  a  ragione  ed  ai  principii,  quello  che  una  delle 
nostre  Corti  di  Cassazione  insegnava  in  una  sua  sentenza  pronun- 
ziata sotto  la  legislazione  precedente  (con  qualche  risenta  però 
suirelemento  del  maggiore  o  minor  lavoro  prestato  dal  mediatore, 
al  quale  mi  sembra  doversi  dare  maggiore  importanza),  e  cioè  che 
la  mercede  del  mediatore  non  si  può  giustamente,  e  non  si  deve 
di  regola,  commisurare  in  ragione  del  maggiore  o  minore  lavoro 
materiale  da  lui  prestato,  ma  in  base  a  ben  altri  criteri  desunti 
dall'entità  dell'oggetto  e  simili,  ritenuto  sovratutto  che  tale  mer* 
cede  va  di  sua  natura  soggetta  alla  eventualità  della  riuscita  del- 
l'affare, e  die  chi  esercita  la  professione  di  mediatore  perde  so- 
venti il  frutto  della  sua  opera  e  delle  sue  fatiche  per  non  essersi 
conchiuso  l'affare  trattato  (1). 

Giova  pure  richiamare  in  questo  particolare  ciò  che  ne  scrisse  lo 
Stbacca  sulle  traccio  della  L.  ultima  Dig.  De  Proxeneticis  :  «  Circa 
secundam  rubricae  part^n,  de  modo  proxenitici,  Jurisconsultus  uno 
(ut  ajunt)  verbo  eleganter  absolvit.  Inquit  enim,  in  proxenetico 
modus  esse  debet  et  quantitatis  et  negotii,  in  quo  operula  proxeneta 
defunctus  est,  et  ministerium  accommodaverit.  Ita  ergo  in  salariis 
proxenetarum  versari  judex  debet,  ut  prò  modo  negotii  et  quanti- 
tatis, proque  operula  seu  labore  adhibito  ac  ministerio  et  loci  con- 
suetudine, aestimationem  adhibeat  »  (2). 

E  rAzuNi  dopo  d'aver  scritto  che:  «  Se  l'interposizione  del 
«ensale  in  qualche  negoziato  non  è  espressamente  gratuita,  gli 
sarà  dovuta  la  mercede  o  convenutalo  regolata  dalla  legge,  o  dal- 

(1)  Cassaz.  Torino  15  febbraio  1877,  Guastalla  e.  Coquel. 

(2)  De  prozenitis,  Secanda  particala  altimas  partÌB,  n.  1. 
Ottolbngqi.  ^  Codice  di  commercio,  ecc.,  26. 
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Tuso,  0  dall'arbitrio  del  giudice  »,  soggiunge  che  «  essendo  il 
ài  lui  ufficio  onesto  e  lecito,  deve  essere  ricompensato  delle  sue 
fatiche  adoperate  in  altrui  vantaggio,  proporzionatamente  alla  qua- 
lità dell'affare  trattato,  a  quello  delle  persone,  al  tempo  della  du- 
rata dell'interposizione  e  simili  »  (1). 

14.  È  poi  beninteso  che  la  condizione   della   conclusione  del 
contratto,  che  è  essenziale  per  attribuire  al  mediatore  il  com- 
penso della  mediazione,  non  è  necessaria  in  tema  di  mandato, 
come  risulta  dal  concetto  del  mandato  commerciale  che  fornisce 
Tart.  349  del  Codice^  secondo  cui  il  mandato  commerciale  ha  per 
oggetto  la  trattojstone  di  affari  commerciali  per  conto  ed  in  nome 
del  mandante,  e  non  già  la  conclusione  degli'  affari  medesimi;  e 
faccio  quest'avvertenza,  perchè  in  pratica  accade,  che  Tun  con- 
ti*atto  si  cerchi  di  scambiare  con  l'altro,  e  così  chi  pretenda  il 
compenso  anche  per  affare  non  conchiuso,  si  atteggi  a  mandatario 
anziché  a  mediatore,  e  chi  diniega  il  compenso   per  affare  non 
portato  a  conclusione,  sostenga  trattarsi  di  mediazione  e  non  di 
mandato.  Per  decidere  la  relativa  controversia  converrà  badare 
alle  circostanze  particolari  del  caso  ed  alla  domanda  dell'attore  : 
allorquando  si  chiederà  l'indennizzo  di  opera  prestata,  ed  il  rimborso 
di  spese  incontrate,  si  avranno  i  caratteri  del  mandato,  anziché 
quelli  della  mediazione,  perchè  sono  elementi  .quanto  opportuni 
per  determinare  il  compenso  al  mandatario,  altrettanto  inutili  a 
misurare  la  retribuzione  del  mediatore  (2). 

15,  Come  sì  è  veduto  superiormente  (3),  l'obbligo  della  tenuta 
dei  libri  indicati  nell'art.  33,  si  è  voluto  stabilire  per  tutti  in- 
distintamente coloro  che  esercitano  la  professione  di  mediatore, 
a  si  è  del  pari  voluto  pareggiare  il  mediatore  ad  ogni  altro  com- 
merciante quanto  agli  obblighi  di  tenere  il  libro-giornale  (il  quale 
però  è  diverso  da  quello  degli  altri  commercianti,  come  dirò  or 
ora),  di  conservare  le  lettere  ed  i  telegrammi  che  riceve  e  di 

(1)  Dizion.  di  giar.  mercant.,  T.  Sensale,  §  V. 

(2)  Oassaz.  Torino  21  febbraio  1879,   Società   italiana  dei  lavori  pubblici 
e,  NomiB  di  Pollone. 

(:5)  Su  questi  articoli,  1,  n.  9. 
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copiare  sopra  un  libro  le  lettere  ed  i  telegrammi  che  spedisce, 
a  termini  dell'art.  21,  di  tenerli  regolarmente  giusta  l'art.  25, 
e  di  conservarli  ^er  dieci  anni,  a  tenore  dell'art.  26;  ed  inoltre 
si  è  voluto  che  il  mediatore  tenga  pure  il  libretto  di  cui  nel  n.  1^ 
dell'art.  33,  di  cui  la  pratica  ha  fatto  sentire  la  necessità,  nella  vi- 
cenda, soventi  rapida,  con  cui  il  mediatore  combina  le  negoziazioni 
conunercìali. 

Il  giornale  di  cui  nel  n.  2^  dell'art.  33  è  diverso  da  quello  degli 
altri  commercianti,  come  risulta  dal  confronto  di  questa  disposi- 
zione con  la  prima  parte  dell'art.  21,  ed  è  portato  dalla  natura 
stessa  delle  cose,  perchè  il  mediatore  deve  registrare  gli  affari  altrui 
nei  quali  presta  il  suo  ministero,  ed  il  commerciante  deve  regi- 
strare invece  le  negoziazioni  proprie. 

L'uso  e  l'obbligo  di  siffatto  libro  è  antico:  scrisse  lo  Stracca  fin 
dai  suoi  tempi,  come  venne  nunmentato  anche  superiormente,  che  : 
d  solent  et  debent  proxenetae  librum  conficere,  in  quo  conventiones 
scribant,  idque  lege  municipali  in  patria  mea  (Ancona)  cavetur, 
certaque  forma  librum  conscribendum  mmdatur  >  ;  e  dettando  le 
norme  con  cui  dovesse  tenersi  un  tale  libro  dei  mediatori,  l'antico 
maestro  continua  con  ammonimenti  che  non  hanno  cessato  di  essere 
utili  :  «  illud  precipuum  est  de  more  librum  factum  atque  con- 
scriptum oportere,  in  quo  non  defonctorie  proxenetae  conventiones 
scribant,  hoc  est  neglecte  et  oscitanter,  nec  quidem  defimctorie  aut 
obscure.  dare  igitur  et  aperte  conventiones  scribant  et  bona  fide  : 
voluntates  etiam  contrahentium  ex  fide  requirant  et  interpretentur, 
et  actus  sui  rationem  diligenter  conficiant,  et  in  summa  probe  se 
agant  circa  omne  officium  suum,  et  temperent  se  ab  bis  quae  sunt 
prphibita  9  (1). 

Ed  è  a  queste  condizioni  che  anche  attualmente  deve  corrispon- 
dere un  libro  di  mediatore  per  essere  degno  della  deferenza  che 
l'autorità  giudiziaria  può  avervi,  secóndo  la  facoltà  che  il  legisla- 
tore le  concede  nell'art.  34.  • 

Il  mediatore  poi  può  tenere  un  libro  in  meno  degli  altri  com- 

(ì)  De  proxenitis,  ii  pars,  n.  7. 
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rnercianti ,  non  è  obbligato  cioè  a  tenere  quello  degli  inventari, 
[lerchè  la  disposizione  ddl'art.  22  non  è  richiamata  nell'art.  33; 
e  ragionevolmente  non  è  richiamata,  poiché,  salvo  il  caso  ecce- 
zionale della  responsabilità  dell'esecuzione  del  contratto,  a  termini 
dell'art.  31,  e  della  sua  surrogazione  nei  diritti  del  contraete  a  cui 
favore  presta  Tesecuzione  medesima,  il  mediatore  come  tale  non  può 
avere  debiti  né  subire  perdite,  e  la  legge  badando  a  ciò  che  d'ordi- 
nario accade,  non  doveva  imporre  al  mediatore  Tobbligo  di  formare 
l'inventario  annuale  e  di  tenere  il  relativo  libro. 

16.  Il  penultimo  capoverso  dell'art.  33  impone  al  mediatore 
Tobbligo  di  dare  alle  parti,  nel  momento  della  conclusione  del 
conlratto,  una  copia  delle  annotazioni  fatte  nel  suo  libretto,  e 
cioè  in  quello  indicato  nel  n.  P  dell'articolo  medesimo,  destinato  a 
raccogliere  Tindicazione  fatta  nel  momento  stesso  della  conclusione 
dell'operazione  e  sommariamente,  dell'oggetto  e  delle  condizioni  es- 
senziali deiroperazione  medesima,  come  gl'impone  pure  l'obbligo  di 
dare  alle  stesse  parti  copia  del  contratto  perfettamente  conforme  alla 
fatta  registrazione,  sottoscritta  da  lui  ed  anche  dalle  parti,  se  queste 
vi  consentano  :  a  tali  obblighi  del  mediatore  di  dare  simili  copie 
corrisponde  il  diritto  dei  contraenti  di  averla;  ma  naturalmente 
em  possono  rinunciare  al  diritto  medesimo,  e  s'intenderà  avervi 
dessi  rinunciato  allorquando  non  ne  facciano  domanda,  il  che  del 
resto  nella  pratica  accadrà  d'ordinario  sotto  Fattuale  Codice,  come 
accadeva  sotto  il  Codice  precedente. 

La  seconda  copia  di  cui  parla  lo  stesso  capoverso  dell'art.  33, 
cioè  quella  del  contratto,  sottoscritta  dal  mediatore,  perfettamente 
conforme  alla  fatta  registrazione,  e  da  sottoscriversi  dalle  partì, 
se  queste  vi  consentano,  corrisponde  in  sostanza  al  documento  del 
contratto  di  Borsa,  di  cui  nella  Legge  13  settembre  1876,  n.  3326, 
serie  2*,  e  fu  spiegato  in  uno  dei  verbali  della  Commissione  di 
coordinamento  del  Codice,  che  colla  disposizione  finale  del  penul- 
timo capoverso  medesinio  dell'art.  33  si  è  voluto  stabilire  l'osser- 
vanza di  detta  legge  speciale,  della  quale  venne  fatta  espressa  men- 
zione (1):  per  modo  che  per  la  detta  copia  dei  contratti  appunto 

(l^  Su  questi  articoli,  1,  n.  13. 
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di  Borsa,  ì  mediatori  dovranno  servirsi  dei  foglietti  bollati  di  cui 
nella  legge  medesima  e  nel  relativo  regolamento  della  stessa  data, 
per  non  cadére  in  contravvenzione  ad  essa,  salvo,  ben  inteso,  che 
il  contratto  sui  detti  foglietti  sia  già  stato  formato,  nel  qual  caso 
per  la  stessa  copia  anzidetta  dovrà  adoperarsi  la  carta  bollata  ordi- 
naria da  lire  una,  giusta  l'art.  19,  n.  12,  della  Legge  sul  bollo 
13  settembre  1874,  n.  2077,  serie  2-. 

17.  La  prima  parte  dell'art.  34,  con  cui  è  fatta  facoltà  all'au- 
torità giudiziaria  di  ordinare  ai  mediatori  di  presentare  i  loro 
libri,  al  fine  di  collazionare  le  copie  da  essi  rimesse  alle  parti 
colle  note  e  colle  scritturazioni  originali,  oltre  ad  essere  l'appli- 
cazione alla  special  materia  dei  contratti  conchiusi  a  mezzo  di  me' 
diatori,  del  principio  consacrato  dall'art.  28,  che  cioè  nel  corso  di 
una  controversia  il  giudice  può  ordinare  ad  istanza  di  una  delle 
parti  0  d'uflftdo,  l'esibizione  dei  libri  per  estrame  ciò  che  ri- 
guarda la  controversia;  trae  la  sua  ragione  di  essere  anche  da 
che  si  ritiene  essendo  tali  libri  formati  in  occasione  delle  negozia- 
zioni delle  parti,  ed  a  riguardo  loro,  le  parti  medesime  abbiano  su 
di  essi  libri  una  specie  di  diritto. 

La  stessa  disposizione  è  conforme  agl'insegnamenti  dei  nostri 
maggiori  ed  agli  antichi  usi ,  moderati  però  in  ciò  che  la  facoltà 
di  ordinare  la  esibizione  dei  libri  dei  mediatori  è  accordata  alla 
autorità  giudiziaria,  invece  che  alle  parti.  «  Cogendi  sunt  proxe- 
netae  (scriveva  lo  Stracca)  libros  quos  officii  ratione  confecerint, 
partibus  edere,  et  in  quibus  conventiones  scribunt.  Aequum  cnim 
est,  ut  id  quod  mei  causa  confecit  proieneta,  meum  quodammodo 
instrumentum  mihi  edi,  ofBcium  enim  proxenetae  quasi  publicam 
habet  causam.  ...Et  ex  consuetudine, quae  in  patria  meaviget, 
et  fere  ubique,  libros  habent  proxenetae,  et  conventionum  vel  ex- 
pressae  vel  tacitae,  ratione  consuetudinis ,  partibus  mandantibus 
libros  conficiunt  :  unde  conventiones  ad  contrahentes  pertinere  vi- 
dentur,  quasi  tractaverint  seu  scrìpserint  ipsis  mtmdantibus  »  (1). 

Giova  anche  notare  che  laddove  la  negoziazione  sia  stata  fatta 

(1)  De  proxenitis,  pars  8,  n.  48. 
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dà  più  mediatori,  tutti  sono  obbligati  alla  presentazione  dei  loro 
libri  (1). 

Può  dubitarsi  se  la  facoltà  accorcBita  alFautorità  giudiziaria  dal- 
l'art. 34  sia  più  limitata  di  quella  delFart.  28,  perchè  mentre  a  ter- 
mini di  questo  il  giudice  può  ordinare,  sempre  che  lo  creda  opportuno 
a  schiarimento  della  controversia,  l'esibizione  dei  libri,  nell'art.  34 
sembra  circoscritta  la  facoltà  stessa  allo  scopo  di  collazionare  le 
t^pie  ai  mediatori  rimesse  alle  parti  con  le  note  e  le  scritturazioni 
originali;  ma  mi  sembra  che  il  dubbio  stesso  debba  essere  risolto  nel 
^enso  di  concedersi  la  maggiore  larghezza  all'autorità  giudiziaria. 

Consigliano  questa  maggiore  larghezza  le  ragioni  testé  accen- 
nate della  disposizione  dell'art.  34,  nonché  l'altra  disposizione 
dell'art.  52,  la  quale,  dichiarando  spettare  al  giudice  la  facoltà 
(lì  attribuire  ai  libri  dei  mediatori,  riguardanti  la  conchiusione  e 
le  condizioni  dei  contratti,  quella  forza  probante  che  secondo  le 
circostanze  possono  meritare,  suppone  di  necessità  il  potere  nel 
giudice  di  ordinare  la  presentazione  di  codesti  libri,  senza  di  che 
Bgli  non  potrebbe  esercitare  la  facoltà  concedutagli,  perchè  non  li 
[potrebbe  tampoco  esaminare. 

Ed  inoltre  deve  ritenersi  che  l'art.  34,  anche  per  la  colloca- 
zione sua,  non  ha  avuto  altro  scopo  che  quello  di  affermare  la 
facoltà  di  controllo  della  esattezza  delle  copie  che  il  mediatore  a 
termini  del  precedente  art.  33  dà  alle  parti  delle  annotazioni  fatte 
nel  suo  libretto  e  del  contratto;  onde  tanto  meno  gli  si  può  at- 
tribuire l'effetto  di  restrìngere  la  larghezza  di  facoltà  di  cui  il 
giadice  ha  bisogno  in  relazione  all'art.  52. 

Del  resto  la  parte  alla  quale  interessi  la  presentazione  dei  libri 
ilei  mediatore,  potrà  sempre  ottenerla,  anche  secondo  la  lettera 
rigorosa  dell'art.  34,  facendosi  rilasciare  e  producendo  in  giudizio 
le  copie  anzidette. 

Quanto  poi  all'attuazione  deirordine  della  esibizione  dei  libri 
del  mediatore,  credo  doversi  applicare  quanto  fu  detto  per  quella 
dei  libri  dei  commercianti  in  generale  (2). 

(1)  Stracca,  De  proxenitis,  pars  3,  n.  44. 

(2)  Sogli  articoli  21  a  28,  i,  n.  9,  e  u,  n.  13  e  14. 


(1)  Deds.  110,  n.  6. 

(2)  Disc.  140,  n.  4,  5  e  6. 

(8)  Osservazioni  e  Pareri  della  Magistratura  ecc.  pag.  51. 
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18.  La  seconda  parte  dell'art.  34,  con  cui  è  fatta  facoltà  al* 
l'aotorità  giudiziaria  di  chiedere  ai  mediatori  gli  schiarimenti 
opportuni ,  ritrae  dalla  fede  di  cui  il  legislatore  li  reputa  degni, 
salvo  Tapprezzamento  della  stessa  autorità  giudiziaria,  secondo  le 
particolari  circostanze  del  caso  e  delle  persone  ;  e  ciò  perchè  si  pre- 
sume che  quegli  che  è  stato  accettato  come  intermediario  delle 
parti,  sia  meritevole  della  comune  loro  fiducia,  e  sia  imparziale 
nelle  loro  divergenze. 

In  quest'ordine  d'idee  la  Rota  Genovese  riteneva  che  «  sen- 
sariis  est  fides  praestanda  in  perìiinentibus  ad  eorum  officium  »  (1), 
ed  insegnò  il  Casabbgis  che  sebbene  de  jure  il  mediatore  faccia 
l'ufficio  soltanto  di  testimonio  unico,  pur  tuttavia  a  quando  admi- 
niculis  vel  conjecturis  circumdatus  est,  plenum  probationes  gradum 
constituit,  praecipue  omni  ambiguitate  remota  in  causis  inter  mer- 
catoribus  veriientibus  »  (2). 

19.  Nel  caso  in  cui  i  mediatori  non  si  prestassero  agli  ordini 
dell'autorità  giudiziaria  di  presentare  i  loro  libri  o  di  dare  schia- 
rimenti opportuni,  giusta  Tobbligo  che  loro  ne  incombe  in  corre- 
lazione alla  relativa  facoltà  che  all'autorità  giudiziaria  è  conce- 
duta, la  Camera  di  Commercio  di  Bologna  nelle  osservazioni  sue 
al  Progetto  del  Codice  aveva  deplorato  che  non  fosse  stabilita  la 
conseguenza  giuridica  del  rifiuto,  avvertendo  come  le  multe  ed 
anche  la  destituzione  non  giovino  a  quegli  che  in  un  giudizio 
abbisognasse  dell'esibizione  dei  libri^  ed  aveva  invocato  un  effi- 
cace provvedimento  a  favore  di  chi  abbia  d'uopo  di  far  esaminare 
giudizialmente  i  libri  di  un  mediatore.  (3)  ;  ma  per  ciò  ottenere 
non  occorre  di  uscire  dal  diritto  comune,  che  protegge  abba- 
stanza quegli  che  si  trovi  nel  bisogno  di  far  seguire  siffatto  esame, 
od  in  condizione  tale  che  l'autorità  giudiziaria  creda  di  valersi 
della  facoltà  che  le  accorda  l'art.  34,  imperciocché  il  diritto  co- 
mune  offre  mezzi  e  sanzioni  sufficienti,  come  ho  détto  relativa- 
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mente  alla  comunicazione  ed  alla  esibizione  dei  libri  commerciali, 
governate  negli  art.  27  e  28,  le  cni  regole  sonò  pure  applicabili 
alla  materia  attuale  (1). 


TITOLO  VI. 

DELLE  OBBLIGAZIONI  COMMERCIAU  IN  GENERALE. 

30.  Il  contratto  bilaterale  tra  persone  lontane  non 
é  perfetto,  se  Taccettazione  non  giunga  a  notizia  del 
proponente  nel  termine  da  lui  stabilito,  o  nel  termine 
ordinariamente  necessario  allo  scambio  della  proposta 
e  deir accettazione,  secondo  la  qualità  del  contratto  e 
gli  usi  generali  del  commercio.  Il  proponente  può  ri 
tenere  efficace  anche  un*accettazione  giunta  in  ritardo, 
purché  ne  dia  immediatamente  avviso  all'accettante 

Qualora  poi  il  proponente  richieda  l'esecuzione  im 
mediata  del  contratto  ed  una  preventiva  risposta  di 
accettazione  non  sia  domandata,  e  per  la  qualità  del 
contratto  non  sia  necessaria  secondo  gli  usi  generali 
del  commercio,  il  contratto  è  perfetto  appena  l'altra 
parte  ne  abbia  impresa  l'esecuzione. 

Sinoi  a  che  il  contratto  non  è  perfetto,  la  proposta 
e  l'accettazione  sono  rivocabili  ;  ma  sebbene  la  rivo- 
cazione impedisca  la  perfezione  del  contratto,  tuttavia 
se  essa  giunga  a  notizia  dell'altra  parte  dopoché  questa 
ne  ha  impresa  l' esecuzione,  il  rivocante  é  tenuto  al 
risarcimento  dei  danni. 

Nei  contratti  unilaterali  le  promesse  sono  obbliga- 

<1)  Sugli  art.  21  a  28,  ii,  n.  16. 
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torie  appena  giungano  a  notizia  della  parte  cui  sono 
fatte. 

37.  Un'accettazione  condizionata  o^  limitata  equi- 
vale a  rifiuto  della  proposta  accompagnato  da  nuova 
proposta. 

HS.  Ogniqualvolta  si  deve  determinare  il  giusto 
prezzo  0  il  prezzo  corrente  delle  derrate,  delle  merci, 
dei  trasporti,  dei  noli  delle  navi,  dei  premii  di  assi- 
curazione, dei  corsi  dei  cambii,  degli  eflfetti  pubblici  e 
dei  titoli  industriali,  esso  è  desunto  dalle,  liste  di  borsa 
0  dalle  mercuriali  del  luogo  di  esecuzione  del  contratto, 
0,  in  mancanza,  da  quelle  del  luogo  più  vicino  e  da 
ogni  altra  fonte  di  prova. 

30.  Se  la  moneta  indicata  in  un  contratto  non  ha 
corso  legale  o  commerciale  nel  Regno  e  se  il  corso 
non  fu  espresso,  il  pagamento  può  essere  fatto  colla  mo- 
neta del  paese,  iecondo  il  corso  del  cambio  a  vista 
nel  giorno  deUa  scadenza  e  nel  luogo  del  pagamento^ 
e,  qualora  ivi  non  sia  un  corso  di  cambio,  secondo  il 
corso  della  piazza  più  vicina,  salvo  se  il  contratto  porti 
la  clausola  <  effettivo  >  od  altra  equivalente. 

4,Om  Nelle  obbligazioni  commerciali  i  condebitori 
si  presumono  tenuti  in  solido,  se  non  vi  è  convenzione 
contraria. 

La  stessa  presunzione  ha  luogo  per  il  fedeiussore, 
anche  non  commerciante,  che  garantisce  un'obbliga- 
zione commerciale. 

Essa  non  si  estende  ai  non  commercianti  per  le  con- 
trattazioni che  rispetto  ad  essi  non  sono  atti  di  com- 
mercio. 
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4:1.  I  debiti  commerciali  liquidi  ed  esigibili  di  som- 
me di  danaro  producono  interessi  di  pieno  diritto. 

4Ld.  Nelle  obbligazioni  commerciali  il  giudice  non 
può  accordare  la  dilazione  permessa  dall'art.  1165  del 
Codice  Civile. 

43.  Nel  caso  di  cessione  di  un  diritto  derivante 
da  atto  commerciale  non  ha  luogo  il  retratto  litigioso 
indicato  negli  art.  1546,  1547  e  1548  del  Codice 
Civile. 

4-4.  Le  obbligazioni  commerciali  e  le  liberazione 
si  provano: 

con  atti  pubblici  ; 
con  scritture  private  ; 

colle  note  dei  mediatori  sottoscritte  dalle  parti 
nella  forma  stabilita  nell'articolo  33; 
con  fatture  accettate; 
colla  corrispondenza;  g 

con  telegrammi; 
coi  libri  delle  parti  contraenti  ; 
con  testimoni,  e,  semprechè  Tautorità  giudiziaria 
lo  consenta,  anche  nei  casi  preveduti  nell'art.  1341 
del  Codice  Civile; 

con  ogni  altro  mezzo  ammesso  dalle  leggi  civili. 
Per  le  compre  e  le  vendite  dei  beni  immobili  ri- 
mane ferma  la  distìosizione  dell'art.  1314  del  Codice 
Civile. 

4C5.  Il  telegramma  fa  prova  come  scrittura  pri- 
vata, quando  Toriginale  contenga  la  sottoscrizione  della 
persona  in  esso  indicata  come  mittente,  o  quando  sia 

r  provato  che  l'originale  fu  consegnato  o  fatto  conse- 
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gnare  all'ufficio  telegrafico  della  persona  suddetta,  an- 
corché questa  non  T abbia  sottoscritto. 

Se  la  sottoscrizione  deir originale  è  autenticata  da 
notaro,  si  applicano  i  principii  generali.  Se  la  iden- 
tità della  persona  che  ha  sottoscritto  o  consegnato  To- 
riginale  fu  accertata  con  altri  modi  stabiliti  nei  rego- 
lamenti telegrafici,  è  ammessa  la  prova  contraria. 

La  data  dei  telegrammi  stabilisce,  sino  a  prova 
contraria,  il  giorno  e  Torà  in  cui  sono  stati  eflfetti- 
vamente  spediti  o  ricevuti  negli  uffici  telegrafici. 

-4:6.  In  caso  di  errori,  di  alterazioni  o  di  ritardi 
nella  trasmissione  dei  telegrammi,  si  applicano  i  prin- 
cipii generali  intorno  alla  colpa  ;  ma  il  mittente  di  un 
telegramma,  se  abbia  curato  di  farlo  collazionare  o 
raccomandare  secondo  le  disposizioni  dei  regolamenti 
telegrafici,  si  presume  esente  da  colpa. 

4*7.  Nelle  materie  commerciali  il  mandato  e  qua- 
lunque dichiarazione  di  consenso  anche  giudiziale,  tra- 
smessi per  telegramma  con  sottoscrizione  autenticata 
da  notaro  secondo  le  disposizioni  dei  regolamenti  te- 
legrafici, sono  validi  e  fanno  prova  in  giudizio. 

48.  I  libri  di  commercio  tenuti  regolarmente  pos- 
sono far  prova  in  giudizio  tra  commercianti  in  ma- 
teria di  commercio. 

Le  annotazioni  scritte  sui  libri  di  un  commerciante 
dal  commesso  che  tiene  la  scrittura  od  è  incaricato 
della  contabilità  hanno  effetto  come  se  fossero  scritte 
dal  principale. 

4Q.  I  libri  che  i  commercianti  sono  obbligati  a  te- 
nere, e  per  i  quali  non  furono  osservate  le  formalità 
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stabilite,  non  possono  far  prova  in  giudizio  a  profitto 
(li  quelli  che  li  hanno  tenuti,  salvo  ciò  che  è  disposto 
nel  libro  terzo  di  questo  Codice. 

SSO.  Tutti  i  Ubri  dei  commercianti,  in  qualunque 
modo  tenuti,  fanno  prova  contro  di  essi  ;  ma  quegli 
che  vuol  trarne  vantaggio  non  può  scinderne  il  con- 
i  enuto. 

51.  Se  la  parte,  ai  libri  della  quale  Taltra  offre  di 
prestar  fede,  ricusa  di  presentarli,  il  giudice  può  defe- 
rire a  questa  il  giuramento  sull'oggetto  controverso. 

52.  Spetta  al  giudice  attribuire  ai  libri  ed  alle  at- 
testazioni ^ei  mediatori  riguardanti  la  codchiusione  e 
le  condizioni  dei  contratti  quella  forza  provante  che 
secondo  le  circostanze  possono  meritare. 

53.  Quando  il  presente  Codice  richiede  la  prova 
per  iscritto,  non  può  ammettersi  la  prova  per  testimoni, 
fuorché  nei  casi  in  cui  è  permessa  secondo  il  Codice 


R4.  Se  un  atto  è  commerciale  per  una  sola  delle 
parti,  tutti  i  contraenti  sono  per  ragione  di  esso  sog- 
getti alla  legge  commerciale,  fuorché  alle  disposizioni 
che  riguardano  le  persone  dei  commercianti,  e  salve 
Io .  disposizioni  contrarie  della  legge. 

55.  La  data  degli  atti  e  dei  contratti  commer- 
riali  deve  esprimere  il  luogo,  il  giorno,  il  mese  e  Tanno. 

Essa  può  essere  accertata,  rispetto  ai  terzi,  con  tutti 
i  mezzi  di  prova  indicati  nelTart.  44. 

La  data  delle  cambiali  e  degli  altri  titoli  all'ordine 
e  queUa  delle  lore  girate  si  ha  per  vera  sino  a  prova 
contraria. 
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50.  Il  possessore  di  un  titolo  al  portatore  reso  lo- 
goro 0  guasto,  ma  tuttora  riconoscibile  per  contras- 
segni certi,  ha  diritto  di  chiedere  all'emittente  un  ti- 
tolo duplicato  0  un  titolo  equivalente.  x 

Il  possessore  di  un  titolo  al  portatore,  che  ne  provi 
la  distruzione,  ha  diritto  di  chiedere  in  contraddit- 
torio dell'emittente  un  duplicato  del  titolo  distrutto  o 
un  titolo  equivalente.  L'autorità  giudiziaria,  se  ne  or- 
dina la  consegna,  deve  stabilire  le  cautele  che  reputa 
opportune. 

Le  spese  sono  a  carico  del  richiedente. 

Rispetto  ai  titoli  del  debito  pubblico,  ai  biglietti  di 
banca  e  ad  altri  titoli  equivalenti,  si  osservano  le 
leggi  speciali. 

3*7.  La  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  smar- 
riti ò  rubati  è  ammessa  soltanto  contro  colui  che  li 
ha  trovati  o  rubati  e  contro  coloro  che  li  hanno  ri- 
cevuti per  qualunque  titolo,  conoscendo  il  vizio  della 
causa  del  possesso. 

58.  La  forma  e  i  requisiti  essenziali  delle  obbli- 
gazioni commerciali,  la  forma  degli  atti  da  farsi  per 
l'esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti  che  ne  deri- 
vano 0  per  la  loro  esecuzione,  e  gli  effetti  degli  atti 
stessi,  sono  regolati  rispettivamente  dalle  leggi  o  dagli 
usi  del  luogo  dove  si  emettono  le  obbligazioni  e  dove 
si  fanno  o  si  eseguiscono  gli  atti  suddetti,  salva  in 
ogni  caso  l'eccezione  stabilita  nell'art.  9  delle  dispo- 
sizioni prdiminari  del  Codice  Civile  per  coloro  che  sono 
soggetti  ad  una  stessa  legge  nazionale. 
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I. 
LAVORI  LEGISLATIVI. 

Sommario. 

1.  Importanza  del  governare  con  opportune  .regole  il  contratto  fina  persone 
lontane. 

2.  Dne  opposti  sistemi:  perfezione  del  contratto,  o  nel  momento  in  cni 
Taccettazione  è  spedita  al  proponente  e  nel  luogo  nel  qnale  è  spedita,  oTrero 
nel  momento  in  cui  Taccettazione  pervenga  a  notizia  del  proponente,  e  nel 
luogo  nel  quale  è  pervenuta. 

3.  Adozione  di  quest^ultimo  sistema  da  parte  della  Commissione dell869, 
modificando  diversa  deliberazione  precedente. 

4.  Discussione  in  seno  alla  stessa  Commissione  sulla  regola  che  nei  cod- 
tratti  fra  presenti  il  proponente  non  fosse  vincolate  in  difetto  di  pronta  ac- 
cettazione; e  ragione  della  deliberazione  negativa. 

5.  Ragione  della  disposizione  dell'art.  37. 

6.  Osservazioni  e  censure  &tte  all'articolo  corrispondente  al  36,  quale  en 
stato  formulato  nel  Progetto  preliminare:  venne  tenuto  conto  di  quelle  che 
erano  fondate. 

7.  Argomenti  che  confermano  la  convenienza  del  sistema  adottato. 

8.  Alla  relativa  regola^  devono  apportarsi  alcune  eccezioni,  le  quali  vennero 
suggerite  dalle  censure  che  erano  state  fatte  al  sistema. 

9.  La  prima  censura  ha  consigliato  le  eccezioni  stabilite  nel  primo  capo- 
verso dell'art  36,  che  riguardano  i  casi  in  cui  il  proponente  rinunci  espres- 
samente 0  tacitamente  ad  avere  la  notizia  dell'accettazione:  quando  si  feri- 
fichi  la  rinunzia  tacita,  e  quando  l'espressa. 

10.  La  seconda  censura  consigliò  la  revocabilità  tanto  della  propoeta,  quanto 
dell'accettazione,  sino  alla  perfezione  del  contratto,  e  l'obbligo  del  risarcimento 
del  danno  a  carico  del  revocante,  se  la  revoca  giunga  dopo  intrapresa  in  bnona 
fede  l'esecuzione  del  contratto. 

11.  L'ultima  censura  ha  suggerita  la  disposizione  di  cui  nella  prima  parte 
dell'art.  36,  intomo  al  termine  entro  cui  l'accettazione  deve  pervenire  a 
cognizione  del  proponente:  ragioni  di  queste  disposizioni;  e  risposte  ad  ob- 
biezioni. 

12.  Quistìone  di  responsabilità  che  può  sorgere  quando  l'accettazione  non 
sìa  giunta  in  tempo:  sarà  dovuto  risardmeuto  di  danni,  secondo  che  vi  sarà, 
0  no,  colpa. 

13.  Ragione  per  cui  si  è  accordata  al  proponente  la  &ooltà  di  ritenere  effi- 


DELLi:  OB^.  COMM.  IN  GENERALE.  ART.   36  A  58  415 

cace  anche  Taccettazìone  giunta  in  ritardo,  a  condizione  d'immediato  avviso 
alFaccettante. 

14.  Carattere  del  sistema  adottato  dal  Codice  sul  modo  di  governare  il  con- 
tratto fra  assentì,  intermedio  a  quello  di  altri  Codici. 

15.  Ragione  generale  delle  disposizioni  degli  articoli  38  e  seguenti,  dero- 
gative delle  règole  generali  del  diritto  civile. 

16.  Ragione  speciale  delFart.  38. 

17.  Ragione  speciale  pure  dell*  ari  39;  e  dell' obbligo  di  pagare  nella  mo- 
neta indicata  nel  contratto,  se  così  siasi  convenuto. 

18.  Ragione  speciale  ancora  dell'art.  40:  regola  della  presunzione  dì  soli- 
darietà nelle  obbligazioni  commerciali,  ed  eccezione. 

19.  Ragioni  speciali  anche  degli  art.  41,  42  e  43. 

20.  I  mezzi  di  prova  enumerati  nell'art.  44,  ad  eccezione  dei  libri  di 
commercio^  delle  note  dei  mediatori^  dei  telegrammi  e  dei  testimoni,  sono  re- 
golati dai  principi  del  diritto  civile, 

21.  Processo  storico  della  fbrza  probante  accordata  ai  libri  di  commercio, 
contro  il  principio  che  nessuno  può  creare  un  titolo  a  se  stesso:  sua  ragione. 

22.  Triplice  aspetto  sotto  cui  può  considerarsi  la  stessa. forza  probante  dei 
libri  di  commercio. 

23.  Ragione  per  cui  anche  fra  commercianti  ed  in  materia  commerciale  l'aiv 
ticolo  48  lascia  facoltà  al  giudice  di  ammettere,  o  no,  i  libri  a  servire  di  prova 
in  giudizio.  Come  ciò  possa  estendersi  anche  ai  libri  facoltativi  od  ausiliari. 

24.  Ragione  della  [inscindibilità  del  contenuto  nei  libri  di  commercio:  Ri- 
colta data  anche  a  tal  riguardo  al  giudice. 

25.  La  forza  probante  dei  libri 'di  commercio  sussiste  anche  se  nel  momento 
della  controversia  siasi  cessato  dal  commercio:  applicazione  del  principio  al 
fallito. 

26.  La  disposizione  dell'art.  48  non  si  applica  agli  atti  civili  che  ab- 
biano luogo  fra  due  conmiercianti :  si  applica  invece  quando  l'atto  sia  com- 
merciale almeno  per  l'uno  di  essi. 

27.  Fra  commendanti  e  non  commercianti  i  libri  di  commercio  costituiscono 
semiprova  contro  i  non  commercianti,  o  pròva  p^^ii^  contro  i  commercianti. 

28.  Tre  sistemi  l^islativi  intomo  al  grado  di  prova  dei  libri  obbligatorii 
per  i  mediatori,  e  delle  copie  e  note  da  essi  rilasciate.  Non  ò  sembjrato  oppor- 
tuno scegliere  nella  legge  fra  di  essi;  e  se  ne  è  lasciata  la  decisione  al  giudice. 

29.  Necessità  di  provvedere  con  apposite  disposizioni  all'argomento  dei  tele- 
grammi, come  mezzi  di  prova  in  materia  di  commercio.  Ragioni  della  limita- 
zione delle  disposizioni  medesime.  Enmmerazione  del  loro  oggetto. 

30.  Opinioni  varie  intomo  alla  natura  giuridica  del  telegramma. 

31.  Nel  sistema  del  Codice  si  attribuisce  al  telegramma  forza  probante 
come  scrittura  privata,  quando  l'originale  sia  veramente  sottoscritto  dalla  per- 
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sona  indicata  come  mittente,  o  quando  si  provi  anche  con  testimoni,  che  Tori- 
ginale  fu  da  essa  consegnato  o  fatto  consegnare  airnfficio  telegrafico. 

32.  Come  si  pongono  a  profitto  nei  rapporti  di  diritto  privato  i  perfezio- 
namenti nel  servizio  telegrafico;  e  ragione  della  distinzione  delFart.  45  fra 
le  legalizzazioni  e  le  autenticazioni  notarili,  e  quelle  con  altri  mezzi  autorizzati 
dai  regolamenti  telegrafici. 

83.  Ragione  par  cui  anche  riguardo  alla  data  dei  telegrammi  è  amme^ 
la  prova  contraria. 

Si,  Della  responsabilità  de^li  errori,  delle  alterazioni  e  dei  ritardi  nelU 
trasmissione  dei  telegrammi. 

35.  Se  i  danni  in  ispecie  cagionati  dalle  alterazioni  debbano  cadere  a  canea 
del  mittente,  o  del  destinatario,  indipendentemente  dalla  posàbilità  del  re- 
gresso verso  r  amministrazione ,  o  gli  impiegati  telegrafici;  e  ragione  della 
soluzione  datavi  nelFart.  46. 

36.  Uso  del  telegrafo  per  trasmettere  consensi  e  dìcbiarazimi ,  con  effetto 
anche  in  giudizio. 

37.  Della  prova  testimoniale:  suo  processo  storico:  la  sua  ammessione  è 
eccezione  in  diritto  civile  e  regola  in  materia  commerciale.  Risoluzione  dei 
dubbi  ai  quali  davano  luogo  Tart.  92  del  precedente  Codice  di  Commerrio  e 
Tart.  1341  del  Codice  Civile.  Sistema  che  risulta  dalla  regola  stabilita  nel- 
Tart.  44,  e  dalle  eccezioni  portate  dall'art.  53. 

38.  Quali  leggi  debbano  regolare  gli  atti  ed  i  contratti  che  sono  di  natura 
commerciale  per  alcuno  dei  contraenti,  e  di  natura  civile  per  altri.  OsdUazioiii 
della  giurisprudenza  prima  del  Codioe  di  Commercio  del  1865:  sue  disposizioni 
al  riguardo:  critiche  che  vd  si  sono  &tte,  ed  inconvenienti  che  presentava: 
giustificazione  della  disposizione  dell'art.  54. 

39.  Ragione  dell'art.  55,  relativo   alla  data  degli  atti  e  dei  contratti    ^ 
commerciali. 

40.  Necessità  ohe  nel  Codice  si  emettessero  almeno  i  pia  necessari  provve- 
dimenti suiristituto  dei  titoli  al  portatore. 

41.  Importanza  dei  prìncipii  intomo  alla  natura  giuridica  dell'istituto  me- 
desimo. Varietà  di  opinioni  e  sistemi;  opinione  prevalente;  e  prìncipii  c(HTe- 
lativi  a  cui  s'ispirano  le  disposizioni  degli  art.  56  e  57. 

42.  Del  diritto  di  avere  titoli  duplicati  od  equivalenti  ai  titoli  al  portatore 
logori  0  guasti. 

43.  Dei  duplicati  nei  casi  di  distruzione  o  di  smarrimento  dei  tìtoli  mede- 
simi. Dottrine  in  vario  senso.  Ragione  della  soluzione  in  senso  affermativo,  e 
cautele  stabilite.  Si  è  però  dovuto  rispettare  le  leggi  speciali  relative  ai  titoli 
del  debito  pubblico. 

44.  Dei  duplicati  dei  titoli  al  portatore  nei  casi  di  smarrimento  od  invo- 
lamento.  Non  ne  venne  ammesso  il  diritto. 
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45.  Deirazìone  di  rivendicazione  a  &yore  del  proprietario  dei  titoli  al  por- 
tatore smarriti  o  rubati  contro  i  teni  loro  poesessori.  Ragionevolezza  della 
soluzione  data  alla  relativa  qnistione  nell^art.  57.  Differenza  fra  la  rivendicazione 
da  esso  accordata  dei  titoli  al  portatore,  e  qaeUa  accordata  con  gli  art.  708 
e  709  del  Codice  Civile  nelle  altre  materie. 

46.  La  disposizione  dello  stesso  art.  57  non  si  applica  ai  casi  di  titoli  al 
portatore  pervenuti  aà  un  terzo  per  tnSà  o  per  abuso  di  confidenza:  però  anche 
nei  casi  di  queste  o  di  simili  frodi,  il  proprietario  spogliato  può  sperimentare 
altri  diritti  onde  averne  la  restituzione  con  provvedimento  del  giudice  penale. 

47.  Nel  conflitto  tra  le  leggi  e  gli  usi  di  vari  paesi,  quali  debbano  appli- 
carsi a  regolare  la  forma  e  la  sostanza  delle  obbligazioni  commerciali.  Prece- 
denti legislativi  sulla  materia,  che  si  avevano  negli  art.  9  e  10  delle  Disposi-  ' 
zioni  generdli  premesse  al  Codice  Civile.  Dubbi  che  essi  lasciavano  sussistere. 
Soluzione  datavi  con  la  disposizione  dell'art.  58. 

48.  Ancora  sulFart.  39,  e  sulla  validità  del  patto  del  pagamento  in  una 
determinata  moneta. 

49.  Ragione  per  cui  si  è  stabilito  nello  stesso  articolo  che  il  corso  del  cambio 
.  debba  essere  quello  a  vista, 

50.  U  principio  che  il  detentore  del  titolo  al  portatore  si  presume  proprie- 
tario, si  applica  anche  ai  rapporti  di  pegno  e  commissione. 

51.  Esempi  di  disposizioni  riguardanti  le  persone  dei  commercianti  in  senso 
dell'art.  54. 

52.  Inammessibilità  della  prova  testimoniale  per  provare  le  compre  e  le  ven- 
dite dei  beni  immobili. 

53.  Modificazioni  all'art.  56  per  coordinarlo  alle  leggi  sppdali  concementi 
i  biglietti  di  banca  ed  altri  titoli  equivalenti. 

54.  Ancora  della  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  smarriti  o  rubatL 


Relazione  Minifteriala  al  Sanata. 

1.  Una  delle  più  importanti  innovazioni  ed  aggiunte  nel  Pro- 
getto definitivo  è  quella  per  la  quale  si  regola  il  contratto  fra 
persone  lontane. 

Il  Codice  Francese  (anche  in  ciò  imitato  dal  nostro  del  1865) 
non  conteneva  alcuna  disposizione  intomo  al  momento  ed  al  luogo 
della  perfezione  dei  contratti  mter  àbsentes^  e  nel  silenzio  della 
legge  si  sollevarono  molte  quistioni,  le  quali  furono  vivamente 
dibattute  e  decise  secondo  le  varie  opinioni  degli  scrittori,  e  la 
OrTOLiiion.  —  (kdioe  di  oommerei$,  hc.,  27. 
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giurisprudenza  fu  ed  è  ancora  oggidì  molto  incerta  nell'adottare 
le  norme  precise  che  possono  servire  alla  soluzione  delle  relative 
controversie. 

Da  ciò  la  necessità  che  un  Codice  di  Commercio,  destinato  a 
vedere  la  luce  nello  stato  attuale  del  diritto,  debba  affrontare  le 
difficoltà,  e  risolverle  nel  miglior  modo  possìbile. 

In  qual  luogo  ed  in  qual  tempo  si  compie  e  perfeziona  un  con- 
tratto tra  persone  lontane  :  nel  luogo  donde  il  contraente,  cui  se 
ne  fa  la  proposta,  acconsente  e  trasmette  la  sua  risposta  di  ac- 
cettazione, e  perciò  anche  nel  momento  di  tale  trasmessione  ;  ov- 
vero nel  luogo  e  nel  tempo  in  cui  al  proponente  giunge  la  notizia 
deiraccettazione  medesima? 

È  facile  comprendere  l'importanza  fondamentale  dì  una  simile 
^uistione,  dalla  cui  soluzione  nell'uno  o  nell'altro  senso,  special- 
mente allorché  i  due  lontani  contraenti  risiedono  in  diversi  Stati, 
dipende  quasi  sempre  la  determinazione  della  legge  regolatrice  del 
contratto,  delle  sue  forme  e  de'  suoi  effetti,  e  quella  altresì  della 
giurisdizione  competente  a  pronunciarsi  sulle  controversie  che  in- 
sorgono per  la  sua  esecuzione,  come  ne  dipende  altresì  la  deter- 
minazione del  momento  in  cui  avvenga  il  trapasso  del  dominio  o 
degli  altri  diritti  che  formano  la  materia  della  contrattazione,  e 
si  formi  un  vincolo  irrevocabile  fra  i  contraenti.  (Pag.  115  e  116). 

2.  Gli  scrittori,  le  legislazioni  e  la  giurisprudenza  sono  in  questa 
materia  divisi  in  due  sistemi  interamente  opposti.  Ciascuno  di  essi 
novera  numerosi  e  celebri  fautori,  trovasi  consacrato  da  qualche 
legislazione  positiva,  ed  è  accolto  nella  giurisprudenza  de'  Tribu- 
nali di  paesi  illuminati  e  civili. 

Secondo  il  primo  sistema,  al  quale  maggiormente  inclina  la 
nostra  giurisprudenza,  il  contratto  fra  persone  lontane  diviene  per- 
fetto, allorché  la  volontà  di  accettare,  cioè  il  consenso  dell'accet- 
tante, pervenga  a  notizia  del  proponente  (1). 

(1)  Dottrina  degli  scrittori:  Grozio,  De  jnre  belli  et  pftds,  u,  cap.  Hi 
§  15;  Edteccio,  Praelect.  aocad.  in  Hng.  Grot.  n,  11,  §  15;  Carroizi,  U 
vera  teorica  dei  contratti,  art.  1,  n.  3  ;  Basevi,  Annotazioni  al  Codice  Civile 
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Nel  sistema  opposto  non  si  esige  la  condizione  che  l' accetta- 
zione sia  giunta  a  notizia  del  proponente  (1);  ma  il  contratto  si 
ritiene  perfetto  nel  momento  in  cui  l'accettazione  è  in  qualunque 


Anstrìaco,  §  862;  Precerutti,  Elementi  dì  diritto  civile  patrio,  n.  709; 
Rocco,  Trattato  di  diritto  civile  internazionale,  lib.  m,  cap.  16;  Gabba  , 
Teoria  della  retroattività  delle  leggi,  iv,  pag.  189;  Schupfer,  Il  diritto 
delle  obbligazioni ,  pag.  117;  Vidari  ,  Del  momento  in  cui  un  contratto 
fra  assenti  si  ha  da  ritenere  perfetto  (Giornale  delle  Leggi,  i,  98  e  iv,  36); 
Rbqnoli,  Della  perfezione  dei  contratti  fra  assenti  (Annali  v,  3,  396);  Luz- 
zATi,  Della  trascrizione,  i,  cap.  5  e  nota  ;  Lsv],  Della  locazione,  ecc.,  i,  n.  5  ; 
Daries,  Instit.  iorisprud.  nniv.,  §  415;  Merlin,  Bép.  Vente,  §  1,  art.  3; 
TouLUER,  m,  29;  Troplono,  Vente,  22  e  Lonage,  105,  nota  5;  Pardessus, 
Droit  commercial,  i,  n.  250  ;  Masse,  ii,  94  e  iv,  24  ;  Dblamarre  et  Lepoit- 
viN,  Droit  commercial,  i,  n.  104  e  n,  n.  56;  Poujol,  Oblig.,  art.  1109,  n.  3; 
Gautuer  La  Chapelle,  Encyclopédie,  V.  Contrat,  n.  108;  Larombiére,  sol- 
Tart.  1101, 19;  Dalloz,  Bép.  Vente,  86;  Flandin,  Bevne  du  notariat,  voL  1869; 
IjAURent,  Prindpes  de  droit  civil  Fran9aÌ9,  xv,  479;  Hbrt,  De  commeatn  lite- 
rarmn,  §  16  e  seg»;  Hasse,  Bheinisches  mnseom,  ii,  pag.  371;  Wachter,  Ar- 
chiv.  fax  civilistische  Prazis,  xix,  pag.  116,  nota  3;  Matnz,  Eléments  de  droit 
BoQiain,  u,  §  284,  nota  10;  Besker,  lahrbnch,  n,  342  e  ui,  116;  Wurth, 
Dea  principes  de  droit  qui  régissent  les  lettres  missives  et  les  télégrammes. 
Giurisprudenza.  -^  Cass.  Torino  22  dicembre  1871  (Legge  xn,  77  e  nota; 
Casa.  Torino,  22  dicembre  1874  (Gloriati  ora  Race,  xxvu,  i,  1,  148;  Ann.  ix, 

1,  1,  13  e  Gioris.  xu,  4  e  nota);  Cass.  Torino  21  aprile  1876  (Ann.  x,  i,  1, 
341;  e  Foro  Italiano,  i,  663,  664  e  nota;  e  Legge  xvi,  362);  Corte  d'AppeUo 
di  Genova  21  loglio  1862  e  27  novembre  1866  (Gazz.  dei  Trib.  di  Genova 
XV,  612  e  XIX,  382);  Torino  28  settembre  1867  (Gioris.  iv,  655);  Locca 
18  loglio  1870  (Annali  iv,  2,  254);  Genova  21  marzo  1871  (Gazz.  dei  Tri- 
bonaU  dì  Genova  xxui,  1 ,  560  e  nota)  ;  Torino  28  dicembre  1872  (Legge 
xm,  395  e  nota);  Boma  3  e  17  gennaio  1873  (Legge  xm,  368  e  441);  Fi- 
renze 7  settembre  1874  (Ann.  vm,  2,  449)  ;  Genova  4  dicembre  1874  (Ca- 
saiegis,  I,  2, 1,  33);  Milano  17  giugno  1876  (Ann.  x,  2,  514);  Cass.  Frane. 
6  agosto  1867  (S.  V.  1867,  1,  460);  Corte  di  Pan,  17  aprile  1852  (S.  V. 
52,  2,  205).  Parigi  6  marzo  1865  (S.  V.  1866,  2,  218);  Bruxelles  25  feb- 
braio 1867  (i,  d,  P.  1868,  2,  182,  183)  ;  Lione  27  giugno  1867  (i.  d.  P.  1868, 

2,  182,  188). 

(1)  Scrittori:  Cabarbqib,  Disc.  179,  n.  1  ;  Azuin,  Dizionario  di  giurisp. 
mercantile,  V.  Assente;  Db  Luca,  De  alienai,  disc.  47;  De  benef.  disc.  93, 
n.  8  ;  Rota  Genuensib,  De  mercat.  dee.  161  ;  SERAran,  Scritti  germanici,  dis- 
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modo  manifestata  (1),  od  al  più  anche  trasmessa  all'offerente  (2;, 
mentre  non  mancano  altri,  i  quali  alla  perfezione  del  contratto 
richiedono  che  il  documento  materiale  contenente  l'accettazione  sia 
pervenuto  all'offerente,  senza  ricercare  però  se  egli  ne  abbia  preso 
cognizione  (3). 

Questo  secondo  sistema  è  accolto  nel  Codice  Spagnuolo  (art.  243). 
nel  Codice  Portoghese  (art.  252,  498  e  499)  e  nel  Codice  Ger- 
manico (art.  319  e  seg.),  secondo  i  quali  il  fuago  ove  si  perfe- 


sert.  I  ;  Il  telegrafo  in  relazione  alla  ginrisprudenza,  cap.  v  ;  Parodi,  Lenoni 
di  diritto  dommerciale,  n,  pag.  41;  Pacifici-Mazzoni,  v,  52;  De  Gioaxhis 
GiANQuiMTO  (Annali,  ym,  3,  pag.  25  e  seg.);  Suporo,  (Arch.  giarìd.  xm,  pag.  550); 
PoTHier,  Vente  38;  Duvergier,  Vente,  n.  54,  59;  MoLitOR,  Les  obbligatìons 
Uy  49;  Marc  ADE,  1108;  àlauzet,  Comment.  du  Cod.  Comm.  n,  n.  1053; 
Dexolombe,  i,  61  e  s^.  ;  Hepp,  De  la  correspondance  privée,  103  ;  BoussEir. 
Traité  théorique  et  pratiqae  de  la  correspondance,  48  e  seg.  ;  Buroe,  Gornmen- 
taries  on  colonial  and  foreign  ecc.,  tom.  m,  pag.  752  e  seg.  ;  Stort,  Cammen' 
taries  on  the  cooflict,  ecc.,  §  285;  Lauterbach,  Dispai,*  De  nancio§67,  68; 
Homuel,  Rhapsod.  Qnaest.  observat.,  409,  n.  18  ;  Hauss,  De  principiis  a  qai- 
bus  ecc.,  pag.  40  ;  Goeschen,  Vorlesungen  uber  das  gemein  Civllrecht,  tom.  i, 
§  31,  pag.  114;  PucHTA,  Pandekten,  §  251,  nota  e;  Saviont,  viii,  §  371; 
ScHEURL,  Jahrb  di  Jhering,  u,  247;  Kruttge,  De  negotiis  inter  absentesper 
epistolas  contrabendìs;  Litten,  Qno  tempore  pactam  inter  abeentes  propositnm 
perfici  videatnr. 

Giarispmdenza:  Cass.  Firenze  30  giugno  1873  (Ann.  vìi,  i.  1,  380  e 
L^ge  xni,  818  e  note);  Corte  di  Appello  di  Firenze  7  settembre  1874 
(Ann.  vni,  2,  449)  ;  Venezia  20  gennaio  1875  (Giuriati  ora  Race,  xxvn,  1. 
2,  273);  Tribunale  di  Firenze  7  febbraio  1876'(Legge,  xvi,  775);  Tribunale 
di  Commercio  di  Foligno  11  aprile  1876  (Casaregis,  ni  386);  Corte  di  Lione. 
26  febbraio  1816;  Parigi  23  novembre  1841  ;  Bordeaux  15  dicembre  1855; 
Grenoble  9  gennaio  1864,  citate  dal  Pigozzi  (Arch.  giurìd.  vi,  pag.  3  e  59). 

(1)  Teorìa  detta  della  dichidrtmane  in  senso  stretto,  sostenuta  dal  Savignt,Ioc. 
cit.,  da  PucTHA,  loc.  cit.,  da  We^ing-Inoenheih,  Lehrbruch  des  gemeinen  Civil- 
rechts,  da  ThOl,  Handelsrecht,  pagina  174,  e  da  Dahm,  Rivista  pel  diritto  com- 
merciale, IX,  pag.  503. 

(2)  Teoria  detta  della  spedizione,  fra  i  cui  seguaci  citeremo  Sihtekis,  Dì^ 
praktische  gemeine  Civilrecht,  n,  §  96,  Soheurl  e  SERAFna  loc.  àt 

(3)  Teoria  detta  della  recezione,  alla  quale  sono  informati  il  Codice  PnU' 
siano  (§  96,  103)  ed  il  Sassone  (§  815). 
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ziona  il  contratto  fra  persone  lontane  è  quello  in  cui  la  dichia- 
razione di  accettazione  viene  consegnata  per  essere  spedita. 

L'altro  sistema  invece  è  adottato  dal  Progetto  di  Codice  Sviz- 
zero (art.  207  e  208),  il  quale  dichiara  perfetto  il  contratto  quando 
l'accettazione  è  giunta  a  notizia  del  proponente  (1).  (Pag.  116 
a  118). 

(1)  Vi  sono  poi  alcuni  scrittori,  i  quali  tentano  di  risolvere  la  qnistione  con 
molte  distinsionì  di  casi,  adottando  sistemi  misti  od  eclettici. 

In&tti  il  WoicsoHBiD  (Pandecten,  2*  ediz.,  §  806,  308)  tratta  il  proponente 
in  modo  diverso  dall* accettante,  dichiarando  che  per  il  primo  il  contratto  ò 
perfetto  appena  Taccettazione  sia  resa  manifesta,  e  per  il  secondo,  qoando  Tac- 
cettazione  sia  pervenuta  a  notizia  del  proponente. 

Anciie  il  Pescatore;  Le  convenzioni  per  corrispondenza  epistolare  (Arch. 
giurid.  xu,-412,  418);  Contratti  fra  assenti  (Giornale  delle  Leggi,  v,  73); 
Luogo  dei  contratti  conchiusi  per  corrispondenza  epistolare  (Giornale  delle  Leggi, 
VI,  2)  crede  che  non  si  possa  dare  un'unica  soluzione  alla  grave  quistione  ;  e 
fonnola  i  seguenti  principii  : 

V  Che  nelle  trattative  fra  assenti  non  devesi  tener  in  conto  di  atto  giu- 
rìdico di  accettazione,  se  non  quello  emesso  daU'aocettante  in  modo  che  ^li 
non  possa  più  richiamarlo,  e  che  perciò  debba  inevitabilmente  pervenire  più 
tardi  a  notizia  deirofferente  ; 

2*  Che  Tatto  di  accettazione,  emesso  e  divenuto  irrevocabile^  formi  istan- 
taneamente il  vincolo  giurìdico  per  entrambe  le  parti  nei  casi  seguenti  : 

a)  Se  Fofferente  abbia  espresso  il  suo  volere  in  questo  senso  ; 

b)  Se  questo  volere  sia  implicito  nelle  condizioni  deirofferta; 

e)  Se  il  corrispondente  abbia  immediatamente  accettato,  cioè  mandato  Tatto 
di  accettazione,  in  guisa  che  più  celeremente  non  avrebbe  potuto  ; 

3**  Che  se  il  corrispondente  diiferìsce  per  qualche  tempo  a  rispondere,  per 
deliberare  suUe  proprie  convenienze,  la  ritardata  aooettasione  non  vincoli  Tof- 
ferente,  se  non  in  quanto  gliene  pervenga  la  notizia  re  integra,  senza  che  siasi 
mutato  lo  stato  di  cose  esistente  al  momento  delTofferta. 

n  EoRpPEN  (Der  oblìgatorische  Vertrag  unter  abwesenden  ;  Fine  civilitische 
Abhandlung,  Jena,  1871)  pretendendo  risalire  al  Diritto  Romano,  afferma  che 
Tofferta  nel  contratto  fra  persone  lontane  contiene  una  dilazùme  sotto  condir 
zione  di  accettazione,  simile  al  credito  nascente  dal  legato,  che  si  acquista 
quasi  ex  contractu  con  Taccettazione. 

n  Giorgi  infine  (Teoria  delle  obbligazioni^  voi.  ui,  n.  214-240)  non  repu- 
tando possibile  di  risolvere  la  questione  del  contratto  inter  absentea  con  poche 
e  semplici  regole  assolute,  la  considera  sotto  diversi  aspetti,  e  ricerca  il  mo- 
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3.  La  Commissione  del  1869,  incaricata  della  revisione  del  nostro 
Codice  di  Commercio,  confrontò  i  diversi  sistemi,  ed  in  una  delle 
sue  prime  tornate  deliberava  di  accettare  in  massima  il  sistema 
del  Codice  Oermanico:  ma  poscia,  in  seguito  a  mie  successive  os- 
servazioni e  proposte,  ritornò  sulla  presa  deliberazione,  e  discasse 
nuovamente  con  matura  ponderazione  la  quistione  della  preferenza 
da  accordarsi  air  uno  o  air  altro  dei  due  sistemi  opposti ,  fra  i 
quali  abbiamo  veduto  divisi  gli  scrittori  e  i  Tribunali  (1). 

Fu  osservato  che  il  sistema  contrario  a  quello  adottato  dal  Co- 
dice Germanico,  cioè  di  ritenere  il  contratto  perfezionato  nel  mo- 
mento in  cui  la  risposta  contenente  l'accettazione  perviene  a  no- 
tizia del  proponente,  non  solo  aveva  per  sé  il  suffragio  di  ben  au- 
torevoli scrittori  antichi  e  moderni,  tanto  Italiani  che  stranieri, 
ma  era  divenuto  prevalente  nella  giurisprudenza  Italiana.  E  però 
non  dovevasi  con  leggerezza  abbandonarlo,  senza  che  un  profondo 
esame  critico  della  dottrina  contraria  ne  dimostrasse  Tirrecusabile 
verità. 

Esaminate  poi  le  disposizioni  del  Codice  Germanico,  riuscivano 
evidenti  le  non  poche  difficoltà  inerenti  a  quel  sistema,  e  princi- 
palmente: la  dissonanza  tra  la  disposizione,  che  dichiara  vincolato 
il  proponente  fino  al  momento  in  cui  possa  aspettarsi  l'arrivo  della 
risposta  (art.  319),  e  T  altra  che  nondimeno  gli  accorda  tuttora 
la  facoltà  di  pentirsi  e  di  revocare  la  proposta,  e  riconosce  effi- 
cace una  revoca  posteriore,  purché  pervenga  all'altra  parte  prima  o 
contemporaneamente  all'arrivo  della  proposta  (art.  320);  -—la con- 
traddizione logicamente  inconciliabile  tra  il  concetto  che  considera  ^ 
perfetto  il  contratto  nel  momento  in  cui  la  dichiarazione  di  accet- 
tazione sia  consegnata  per  essere  spedita  al  proponente  (art.  321), 
e  la  facoltà  tuttavia  concessa  all'accettante  di  revocare  la  sua  ac- 
cettazione anche  dopo  quel  momento,  purché  la  revoca  di  essa  giunga 

mento  deUa  perfezione  del  contratto  nei  rignardi  della  competenza,  nei  rì- 
guardi  della  legislazione  che  deve  governare  il  contratto,  e   finalmente  nei 
riguardi  del  momento,  in  cui  la  proposta  o  T accettazione  diyengono  irrero- 
cabili. 
(1)  Verb.  n.  84,  186.  358,  360  a  364. 
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al  proponente  prima,  o  contemporaneamente  della  cennata  dichia* 
razione  di  accettazione  (art.  320);  —  e  finalmente  i  gravissimi 
inconvenienti  nel  caso  di  morte  od  altro  impedimento  del  messo 
incaricato  di  consegnare  alla  posta  la  lettera  di  accettazione,  ov- 
vero della  dispersione  o  della  distruzione  della  lettera  stessa,  dap- 
poiché, secondo  il  testo  del  Codice  anzidetto,  il  momento  della 
conclusione  del  contratto  non  è  né  anche  quello  della  effettiva  im- 
missione della  lettera  di  accettazione  neirufficio  postale  e  della  sua 
partenza,  ma  bensì  quello  ben  anteriore  della  semplice  consegna  a 
qualsiasi  persona  nello  scopo  di  fame  eseguire  la  immissione  nel- 
Tuffizio  postale. 

Fu  notato  inoltre  che  la  disposizione  della  Legge  Germanica  é 
incompleta,  perché  si  limita  a  determinare  il  tempo  della  conclu- 
sione del  contratto,  ma  nulla  stabilisce  intomo  al  Imgo^  quan- 
tunque ciò  sia  molto  importante. 

Persuasa  da  queste  osservazioni,  e  da  altre  desunte  da'  principi 
generali  del  diritto,  la  Commissione  a  maggioranza  adottò  invece 
il  sistema  già  preferito  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  Ita- 
liana, e  che  vedevasi  proposto  nel  Progetto  Svizzero,  secondo  il 
quale  il  contratto  diviene  perfetto  quando  Taccettazione  giunga  al 
proponente,  ed  a  tale  scopo  nel  Progetto  preliminare  fu  scritta  la 
disposizione  dell'art.  40  (1).  (Pag.  118  a  121). 

4.  In  seno  alla  Commissione  si  discusse  anche  se  fosse  conveniente 
scrivere  nel  Codice  una  disposizione  consimile  a  quella  delVart.  318 

(1)  «  Tra  persone  lontane  il  contratto  è  perfetto,  tostochè  Taccettazione  è 
oonofidiata  dal  proponente. 

«  Chi  propon3  un  contratto  non  è  obbligato,  e  può  rivocare  la  proposta, 
finché  questa  non  giunga  a  conoscenza  del  destinatario.  Parimente  Taccettante 
non  è  vincolato  e  può  rivocare  Taccettazione,  finché  questa  non  giunga  a  notizia 
del  proponente. 

«e  L'autore  della  proposta  non  può  più  rirocarla  dal  momento  in  cui  essa 
é  giunta  a  conoscenza  del  destinatario  e-  per  tutto  il  tempo  sufficiente  all'ar- 
rivo della  risposta;  ma  rimane  svincolato  per  qualunque  ritardo,  anche  acci- 
dentale, di  tale  arrivo. 

«  La  determinazione  del  tempo  occorrente  alla  risposta  e  la  quistione  del 
ritardo,  sono  giudicate  secondo  le  circostanze  del  caso  e  gli  usi  del  commercio  »* 
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del  Codice  Germanico,  concernente  la  conclusione  dei  contratti  fra 
presenti,  dichiarando  che  il  proponente  a  nulla  è  tenuto  se  la  pro- 
posta non  è  seguita  subito  dall'accettazione  ;  ma  tale  disposizione 
non  fu  adottata,  essendosi  osservato  che  un  articolo  così  concepito 
era  superfluo  e  compreso  già  nella  definizione  generale  di  ogni  con- 
tratto, quale  risulta  dalle  disposizioni  del  Codice  Civile,  qualora  con 
esso  si  volesse  consacrare  il  principio,  che  la  proposta  non  vincola  il 
proponente  se  non  vi  si  aggiunge  tosto  il  consenso  di  accettazione,  e 
quindi  in  difetto  di  questa  il  primo  è  libero  di  revocare  la  sua  pro- 
posta; e  poteva  essere  sommamente  pericoloso,  qualora  con  esso  si 
volesse  prescrivere  che  sempre  Taccettazione  debba  seguire  imme- 
diatamente Tofferta,  in  modo  che  sia  tolta  ogni  efficacia  agli  osi 
conmierciali  che  esistessero  o  che  potessero  introdursi,  per  i  quali 
in  certi  casi  si  permettesse  anche  fra  presenti  di  rispondere  entro  un 
termine  corrispondente  alle  circostanze.  (Pag.  121). 

5.  Fu  adottata  bensì  senza  osservazioni,  e  consacrata  nell'art.  41 
del  Progetto  preliminare,  ed  ora  è  riprodotta  nell'art.  36  dell'attuale 
Progetto  (37  del  Codice),  la  disposizione  ragionevolissima  dello 
art.  322  dello  stesso  Codice  Germanico,  che  un'accettazione  condi- 
zionata 0  limitata  equivale  a  rifiuto  della  proposta,  accompagnato  da 
proposta  novella.  Tale  disposizione  non  è  che  una  legittima  cpnso- 
guenza  dei  pit^ sicuri  principi  di  dritto  e  di  ragione.(Pag.  121  e  122). 

6.  Ma  la  disposizione  dell'art.  40  del  cennato  Progetto  prelimi- 
nare fu  fatta  segno  a  parecchie  osservazioni  e  censure,  le  quali  però 
trovarono  il  loro  principale  appoggio  nel  modo  in  cui  l'adottato 
principio  era  stato  formolato^  ed  applicato  alle  sue  conseguenze. 

I.  Si  disse  anzitutto,  che  la  gravissima  quistione  del  tempo  e  del 
luogo,  nei  quali  si  perfeziona  il  contratto  fra  persone  lontane,  non 
era  tale  quistione  cui  potesse  darsi  unica,  assoluta  ed  uniforme  so- 
luzione, e  che  era  contrario  alla  natura  delle  cose  ed  all'indole  ed 
alle  necessità  del  commercio,  applicare  lo  stesso  principio  anche  alle 
obbligazioni  unilaterali  ed  a  tutti  ì  contratti,  specialmente  alla  cm- 
missione,  al  mandato,  ed  anche  ai  confratH  reali  (1). 

(1)  De  Gioimns  Oiànquuito,  Sai  progetto  per  la  riforma  del  Codice  di  Com- 
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II.  Una  seconda  obbiezione  veniva  fatta  dagli  oppositori  del 
sistema  adottato. 

Secondo  questo  sistema  il  cbntratto  è  perfetto  soltanto  quando  il 
proponente  abbia  notizia  dell'accettazione:  è  naturale  quindi  che 
fino  a  quel  momento  il  proponente  dovrebbe  aver  facoltà  di  revocare 
la  sua  proposta,  imperocché  dove  manca  il  vincolo  giurìdico,  deve 
esservi  libertà  (1).  Ma  l'art.  40  del  Progetto  preliminare  invece 
nel  secondo  capoverso  dichiarava  che  l'autore  della  proposta  non  po- 
tesse più  revocarla  dal  momento  in  cui  essa  fosse  giunta  a  cono- 
scenza del  destinatario,  e  per  tutto  il  tempo  sufficiente  all'arrivo 
della  risposta. 

Se  non  che  la  contraddizione,  in  cui  cadde  il  Progetto  preliminare, 
poteva  dirsi  meno  evidente  e  grave  di  quella  del  Codice  Germanico, 
che  dichiara  perfetto  il  contratto  nel  momento  in  cui  la  risposta  di 
accettazione  viene  consegnata  per  essere  spedita,  e  nondimeno  (come 
imianzi  fu  detto)  accorda  all'accettante  la  facoltà  di  revocare  la  sua 
accettazione  anche  dopo  quel  momento,  purché  la  revoca  giunga  al 
proponente  prima  o  contemporaneamente  della  dichiarazione  di  ac- 
cejktazione. 

^  È  vero  che  il  Progetto  preliminare  con  siffatta  disposizione  inten- 
deva di  ovviare  al  serio  inconveniente  che  dal  principio  adottato 
poteva  derivare,  che  cioè  l'accettante  in  buona  fede,  non  dubitando 
neppure  che  il  proponente  avesse  a  mutar  pensiero,  intraprendesse 

mercio  (Annali,  vm,  3,  p.  25).  —  Supino,  Studìi  sai  Progetto  del  nnovo  Codice 
di  Commercio  (Ajrch.  giorid.,  xiu,  pag.  550).  —  Camere  di  Commercio  di  Brescia, 
Parma  e  Potenza  (Sunto  delle  Csservaz.,  pag.  56  e  57). 

(1)  Ciò  non  si  può  negare,  e  molti  scrittori  lo  ammettono.  Ansaldo  dice: 
«  Epistola  antequam  penreniat  ad  enm  coi  est  directa,  nulla  oritur  obbligatio 
mittentis  sen  scribentìs  >  (Disc.  61,  n.  9).  —  Cosi  Merlin,  Bép.  V.  Vente, 
§  1,  art.  3,  e  Troplong,  De  la  vente,  tom.  i,  n.  22  e  seg.,  e  Du  Louage,  n.  105, 
in  nota. 

n  Masse  poi  dice  chiaramente  a  Le  contrat  par  lettres  ne  peut  se  former 
comme  tont  autre  contrat,  que  par  le  concours  de  deux  volontés,  et  tant  que 
la  Tolonté  de  Tacceptant  n'est  pas  connue  du  proposant,  il  n'y  a  pas  concours 
de  volontés,  et  jusque  là  le  proposant  peut  retirer  une  ofire  qui  n'a  encore 
engendré  aucun  lien  de  droit  »  (Voi.  n,  n.  84). 
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intanto  l'esecuzione  del  contratto,  il  quale  più  non  sussisterebbe 
dopo  la  revoca,  mentre  d'altra  parte  non  può  al  certo  pretendersi 
che  Taccettante  aspetti  prima  che  Taccettazione  giunga  al  propo- 
nente, essendo  ciò  contrario  alla  celerità  e  rapidità  delle  operazioni 
commerciali,  e  per  certi  affari  (p.  es.  gli  affari  di  Borsa)  sarebbe 
ripugnante  alla  loro  stessa  indole  e  natura;  ma  non  è  men  vero 
ehe  col  negare  al  proponente  la  facoltà  di  revocare  la  sua  pro- 
posta dal  momento  in  cui  sia  giunta  a  conoscenza  del  destinatario, 
si  ammette  resistenza  di  un  vincolo,  mentre,  secondo  il  principio 
adottato,  il  vincolo  contrattuale  non  ancora  esiste  (1). 

Ili.  Si  osservò  infine  che  la  disposizione  dell'art.  40  era  in- 
completa, perchè  non  prevedeva  il  caso  in  cui  una  risposta  di  ac- 
flottazione,  benché  spedita  in  tempo,  per  un  avvenimento  qualunque 
giungesse  in  ritardo  al  proponente  (2).  La  legge  non  determina 
quale  sia  reflfetto  di  questa  accettazione  tardiva.  Potrà  il  propo- 
nente, ascoltando  soltanto  la  voce  del  suo  interesse,  ritenere  con- 
chiuso 0  meno  il  contratto?  Non  v'ha  chi  non  veda  quale  largo 
campo  si  lascerebbe  alla  frode.  L'accettante  non  conosce  il  ritardo: 
crede  quindi  perfetto  il  contratto,  e  ne  incomincia  l'esecuzione:  il 
proponente  potrà,  quando  meglio  ciò  gli  piaccia,  significare  all'ac- 
cettante che  l'accettazione,  quantunque  spedita  in  tempo,  gli  è  giunta 
in  ritardo,  e  quindi  negare  la  validità  del  contratto,  e  disdirlo? 

Facendo  ragione  alle  crìtiche  che  mi  parvero  fondate,  benché  la 
formola  del  Progetto  preliminare  fosse  stata  da  me  stesso  proposta, 
senza  spinto  di  paternità,,  ma  con  l'unico  scopo  di  raggiungere  la 
maggior  perfezione  nel  testo  legislativo,  mi  sentii  nel  dovere  di 
sottoporre  quell'articolo  a  novello  e  più  profondo  studio,  e  quindi 
d'introdurre  nel  medesimo  le  notevoli  modificazioni  che  si  vigono 
nella  nuova  formola  dell'art.  35  dell' odierno  Progetto  (36  del 
Codice).  (Pag.  122  a  124). 

7.  Anzitutto  riesaminai  in  massima,  a  quale  dei  due  opposti 
sistemi  dovesse  darsi  la  preferenza  ;  e,  fatta  la  scelta,  ricercai  quali 

(1)  De   GlOANNIS   GlANQUINTO,   loC,   Cit. 

(2)  Osservaz.  della  Camera  di  Comm.  di  Genova  (Sunto,  p.  56). 
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opportune  limitazioni  e  disposizioni  fosse  conveniente  di  aggiun- 
gere, per  rimuovere  ogni  apparenza  di  contraddizione,  e  per  arrecare 
legittima  soddisfazione  alle^  necessità  e  consuetudini  del  commercio, 
senza  offesa  della  giustizia  e  dell'equità. 

Sulla  quistione  di  massima,  le  nuove  riflessioni  ed  un  razionale 
apprezzamento  delle  stesse  avversarie  obbiezioni,  mi  confermarono 
nel  convincimento  che  il  sistema  da  ultimo  adottato  dalla  Com- 
missione legislativa  del  1869,  accompagnato  da  alcune  eccezioni 
e  cautele,  fosse  il  solo  veramente  conforme  ai  principii  del  diritto 
e  propizio  alla  buona  fede  delle  contrattazioni  commerciali,  mentre 
l'altro  preferito  nel  Codice  Germanico  non  potesse  sostenere  la  pruova 
di  obbiezioni  insuperabili. 

Tralasciando  le  considerazioni  secondarie,  i  seguenti  argomenti 
mi  sembrano  preponderanti  e  decisivi: 

1^  Certamente  là  convenzione  si  forma  col  consensus  in  idem 
placitum;  ma  il  fatto  generatore  dell'obbligazione  e  del  vincolo 
non  è  già,  e  non  potrebbe  essere,  la  materiale  esistenza  di  due 
concordi  volontà  reciprocamente  ignorate,  bensì  la  reciproca  notizia 
delle  medesime  tra  le  parti  contraenti. 

L'ufficio  che  compie  la  parola  parlata  ed  udita  tra  le  persone 
presenti,  è  sostenuta  tra  assenti  dalla  lettera  o  dal  telegramma. 
E  però  nella  stessa  guisa  in  cui,  anche  fra  presenti,  sarebbe  im-. 
pedita  la  formazione  del  vincolo  contrattuale,  se  una  fisica  inca- 
pacità od  altra  ragione  non  rendessero  comprensibile  al  proponente 
l'accettazione  di  colui  cui  si  è  fatta  la  proposta,  non  può  negarsi 
la  stessa  efficacia  fra  assenti  al  difetto  di  notizia  dell'accettazione  (1). 

(1)  Merlik,  Bép.  y.  Venie,  §  1,  art.  3;  Troplong,  De  la  venie,  iom.  i,  n.  22 
e  seg.,  e  Du  Looage,  n.  105  in  nota. 

n  Masse  (iv,  n.  24)  così  si  esprime  :  «  Cesi  alors  (quando  la  risposta  del- 
raocetiante  giunge  a  notizia  del  proponente)  seulement  que  se  renoontrent  les 
deuz  Yolontés,  qui  deviennent  ìrrevocables  aussitòi  qu'elles  soni  respectivement 
connues  des  deuz  parties.  £n  effei,  une  lettre,  comme  le  dit  Cujàb  (sul  titolo 
«  si  quis  alteri  vel  sibi  emerìt  »)  ne  constitue  ni  le  contrai,  ni  le  oonsentement; 
seulement  annonce  le  oonsentement  :  «  epistola  non  oontrahit,  sed  nuntiat  do- 
minum  oontrahere».  Les  lettres  foni  Toffice  de  la  parole.  C*est  ce  qu*exprime 
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Niuno  pone  in  dubbio,  che  una  proposta  di  contratto,  fino  a  che 
non  giunga  a  notizia  della  persona  a  cui  venne  indirizzata,  è  come 
se  non  esistesse,  né  può  produrre  effetto  di  sorta;  or  perchè  mai 
potrebbesi  introdurre  diversità  di  trattamento  jQra  i  due  contraenti? 
Nel  modo  stesso,  finché  il  proponente  non  abbia  contezza  dell'ac- 
cettazione, gli  é  come  se  questa  non  esistesse  pei  suoi  giuridici 
effetti  (1);  essa  noni  è,  come  si  esprime  il  Troplong,  che  un  prò- 
po^tum  in  mente  retentum,  il  quale  non  può  avere  alcuna  eflB- 
cacia  obbligatoria  (2). 

Né  vale  opporre  la  finzione  giuridica  per  la  quale,  come  dice- 
vano i  nostri  pratici  antichi,  qnstola  facit  praesentmi  scriptor&n, 
semper  loquitur,  et  neduni  loquitur,  sed  etiam  clainat.  Tale  con- 
cetto, sostenuto  vigorosamente  dal  Savigny  (3),  secondo  il  quale, 

très-bien  une  décìsion  de  la  Rote  de  Génes:  «  Ambae  scrìpturae  representantes 
personam  scribentium  semper  loquuntor  ad  invioem,  unde  dictmtnr  loqm  praesen- 
tibus  ipsis  »  (Decis.  45,  n.  6).  Donc  tant  qa*une  lettre  n'est  pas  arrìvée  à  sa 
destination,  elle  n*opère  rìen  contre  celai  qui  Ta  écrite,  au  proiit  de  celui  à 
qui  eUe  est  adressée,  pas  plus  qu'on  ne  peut  se  prévaloir  de  paroles  qui  n*0Dt 
pas  été  entenduesi». 

(1)  In  modo  poco  dissimile  il  Munzinoèr  giustifica  la  proposta  del  Progetto 
Svizzero:  «  Un  contratto  è  conchinso  mediante  dichiarazioni  reciproche  ;  il  pen- 
siero non  basta  a  formarlo,  occorre  anche  la  manifestazione  della  volontà.  Ma 
Tespressione  del  consenso  nel  gabinetto  solitario  o  in  presenza  di  un  terzo  senza 
interesse,  fatta  verbalmente  o  per  iscrìtto  non  basta:  bisogna  che  la  volontà 
sia  espressa  in  presenza  dell*altra  parte,  o  di  un  suo  rappresentante.  Di  più, 
questa  manifestazione  di  consenso  non  è  completa  ed  obbligatoria  prima  che 
Taltra  parte  T abbia  udita  e  raccolta.  Ora,  nello  stesso  modo  che,  quando  i 
preliminari  del  contratto  hanno  luogo  oralmente,  esso  non  è  perfetto  prima 
che  la  deliberazione  sia  stata  emessa  e  intesa,  così  bisogna  che  la  lettera  con- 
tenente Tassentimento  all'offerta  sia  non  solo  spedita,  ma  arrivata  a  destina- 
zione. Che  giova  alla  legge  tedesca  di  riportare  la  perfezione  del  contratto  a 
un  momento  anteriore,  mentre  secondo  essa  T  accettazione  non  è  irrevocabile 
che  dal  momento  in  cui  è  giunta  nelle  mani  del  proponente?  »  (Motifs  du 
Projet  du  Code  de  Commerce  Sui8se>. 

(2)  Chaque  fois  qu'un  concours  de  volontés  est  nécessaire  pour  Fexistence 
d'un  acte  juridique,  il  est  rationnel  d'admettre  qu'une  volonté  non  connue  de 
la  personne  qu*elle  interesse  est  réputée  ne  pas  exister  (Namur,  i,  n.  253). 

(3;  Saviont,  Sistem  des  heutingen  romischen  Rechts,  tom.  vui,  pag.  233. 
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per  effetto  deirinvio  della  lettera,  if  proponente  si  ritiene  trasferito 
egli  stesso  o  per  mezzo  di  procuratore  presso  l'altra  parte,  non  può 
spingersi  tant'oltre  da  /itenere  che  la  lettera  inanimata  ed  inin- 
telligente possa  anche  considerarsi  come  un  mandatario  incaricato 
dì  ricevere  e  conoscere  Taccettazione  (1). 

2^  È  razionalmente  e  giurìdicamente  impossibile  concepire  in 
una  persona  l'esistenza  di  una  obbligazione  senza  che  essa  abbia 
la  coscienza  di  essere  obbligata  ;  e  tale  coscienza  manca  di  necessità 
nel  proponente,  finché  egli  ignora  se  la  sua  offerta  sia  stata  ac- 
cettata. Senz'essa  non  può  esservi  debito,  né  colpa  d'inadempi- 
mento. Come  si  potrebbe  senza  ingiustizia  considerare  il  proponente 
già  soggetto  alla  contratta  obbligazione,  e  fargli  rimprovero  di 
mancare  alla  sua  promessa  o  di  ritardarne  l'eseguimento,  se  egli 
realmente  tuttora  ignora  le  intenzioni  di  colui  al  quale  indirizzò 
la  proposta,  e  perciò  ignora  di  essersi  definitivamente  vincolato, 
e  di  essere  obbligato  a  dare  o  fare  qualche  cosa?  Per  qualunque 
motivo  la  risposta  non  arrivi,  l'obbligazione  non  esiste,  né  una  vo- 
lontà invisibile  può  produrre  effetto  obbligatorio.  Altrimenti  si 
avrebbe  una  obbligazione  priva  di  effetto,  benché  esistente  in  di- 
ritto, il  che  sarebbe  una  contraddizione  :  ovvero,  se  si  amméttesse 
un'obbligazione  efficace  e  vincolante,  benché  ignorata,  si  cadrebbe 
nell'irrazionale  e  nell'assurdo. 

Né  giova  opporre  che  l'accettazione  spedita  non  cessa  d'essere 
un  fatto  certo,  quando  anche  l'una  delle  parti  lo  ignori,  e  che 
nelle  obbligazioni  condizionali  quaeper  rerum  natura  certa,  sunt, 

(1)  «  C'est  une  fiction,  così  il  Massi^,  qui  est  inatile,  pmsqae  la  question 
pent  se  résoadre  avec  le  seni  secours  de  la  réalité.  Il  n'est  donc  pas  permìs 
d'y  reooorir.  La  fiction  d^ailleors  est  id  contredite  par  le  iàit  méme  qQ*il 
s'agit  d'explìqner:  on  ne  pent  snpposer  qne  celni  qni  écrit  nne  lettre  est  présent 
an  lien  où  la  lettre  est  adressée,  alors  qn*il  n'écrìt  qne  parce  qnll  n^est  pas 
présent:  a  per  litteras  absens  absentem  dicitnr  alloqni  »  (Stracca,  De  Proba- 
tionibns,  n.  16).  —  De  méme  donc  qn*il  n^j  a  de  propoeition  fiùte  an  correspondant 
qne  lorsqne  la  lettre  dn  proposant  Ini  est  paryenne,  de  méme  ansai,  il  n*y  a 
d*acceptation  qne  lorsqne  la  lettre  qni  la  contenait  a  été  re^ne  par  le  proposant  » . 
(Masse,  voi.  ii,  n.  84). 
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non  niorantur  obligatiofiem,  Vfiet  apud  nos  incerta  sint  (l).  Ciò  è 
vero  soltanto  nei  contratti  conchiusi  e  reciprocamente  consentiti 
sotto  condizione  sospensiva,  nel  qual  caso  Tobbligazione  attuale  è 
già  assunta  col  comune  consenso  dei  contraenti,  benché  subordi- 
nata ad  un  fatto  tuttora  ignoto:  in  altri  termini  l'esistenza  del- 
l'obbligazione condizionale  è  fuori  quistione,  né  trattasi  che  di  ve- 
rificare Tevento  ignorato  per  decidere  se  la  condizione  siasi  purificata 
0  svanita.  Ma  la  identica  dottrina  é  evidentemente  inapplicabile 
al  caso  sostanzialmente  diverso,  in  cui  si  quistiona  appunto  se  la 
obbligazione  sia  nata  edesista,  o  non  siasi  ancora  formata. 

Del  pari  non  ha  valore  l'argomento  desunto  dal  concetto  che  la 
lettera  spedita  divenga,  fin  dal  momento  della  spedizione,  di  pro- 
prietà della  persona  a  cui  é  diretta  (2),  perché  non  si  potrà  mai 
giungere  alla  conseguenza,  che  la  proprietà  importi  doversene  pre- 
sumere noto  il  tenore  al  destinatario  fin  dal  momento  della  spe- 
dizione, e  che  quindi  la  spedizione  ignorata  da  lui  possa  avergli 
ingenerato  la  cognizione  dell'altrui  volontà,  e  la  coscienza  di  essere 
obbligato. 

Né  a  rimuovere  le  difficoltà  basta  addurre,  che  in  fine,  se  la 
legge  reputa  perfetto  il  contratto  con  la  semplice  spedizione  del- 
l'accettazione, non  fa  che  presumerne  l'arrivo.  Può  andie  ammet- 
tersi che  fra  gli  elementi  di  fatto  necessari  alla  perfezione  di  un 
contratto  fra  assenti,  taluno  ve  ne  sia,  supplito  da  una  semplice 
presunzione,  fondata  ^ul  corso  naturale  ed  ordinario  delle  cose,  ex 
eo  quod  plerumque  accidit;  ma  codesta  presunzione  dovrebbe  sempre 
ayere  a  base  il  rispettivo  operato  di  ognuno  dei  contraenti,  impe- 
rocché ciascuno  di  essi  conoscendo  il  fatto  proprio,  può  prevederne 
e  presumerne  I^  ragionevoli  e  sommamente  probabili  consegaenze, 
fino  a  prova  contraria.  La  presunzione  non  potrebbe  giammai  esten- 
dersi fino  a  supporre  il  fatto  altrui ,  dipendente  dalla  libera  «d 
ignorata  volontà  dell'altro  contraente,  perché  in  tal  caso  alla  pre- 


Ci)  Instit.  §  6,  De  verb.  oblig.  m,  15. 

(2)  Argomento  sostenuto  dal  Duverqibr  e  da  altri,  combattuto  Yittoriosar 
mente  dal  Masse,  yoI.  iv^  n.  24. 
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SQDzìone  mancherebbe  ogni  logico  fondamento.  Perciò  ben  può  la 
legge  ammettere  nel  proponente  e  neiraccettante  la  presunzione 
che  la  proposta,  come  l'accettazione,  siano  rispettivamente  perve- 
nute al  destinatario  nei  tempi  e  modi  consueti,  e  che  tale  pre- 
sunzione eserciti  la  sua  influenza  nell'animo  di  chi  sa  di  avere 
spedito  la  proposta  o  Taccettazione  con  quei  mezzi  di  trasmissione 
che  Fesperienza  abituale  ha  dimostrato  idonei  e  sicuri.  Ma  sarebbe 
affatto  arbitrario  ed  ingiusto  il  pretendere,  che  il  proponente  do- 
vesse presumere  a  lui  trasmessa,  Taccettazione  dell'altro  contraente, 
quando  nel  fatto  egli  non  ne  ha  notizia,  ed  è  pienamente  nell'altrui 
libera  ed  indipendente  volontà  mandare  o  ricusare  l'accettazione 
stessa. 

Con  ciò  si  risponde  pure  airingegnosa  obbiezione  del  Marcadé 
e  di  altri  (1),  i  quali  vorrebbero  che,  richiedendosi  la  pruova  del- 
l'arrivo dell'accettazione  al  proponente,  logicamente  dovesse  poi 
richiedersi  che  anche  l'accettante  alla  sua  volta  avesse  poscia  no- 
tizia dell'arrivo  della  sua  accettazione,  con  un  circolo  perpetuo, 
dappoiché  entro  questi  limiti  si  è  veduto  poter  sufficientemente 
operare  la  presunzione,  la  quale  nell'accettante  medesimo  non  è 
che  la  ragionevole  previsione  delle  conseguenze  del  proprio  fatto, 
né  dipende  in  veruna  guisa  dal  libero  esercizio  dell'  altrui  vo- 
lontà (2). 

S^  Nel  sistema  contrario,  adot^to  nel  Codice  Germanico,  ed 
in  qualche  altro,  non  si  può  evitare  un  vizio  sostanziale,  che  solo 
basterebbe  a  renderlo  inaccettabile.  Esso  consiste  nella  disegua- 
glianza di  condizione  in  cui  sono  poste  le  due  parti  contraenti, 
disponendosi  che  il  proponente,  dal  momento  in  cui  ha  inviata  la 
proposta  all'asseùte,  rimane  vincolato  <  fino  al  momento  in  cui 
può  aspettarsi  l'arrivo  della  risposta,  supponendola  spedita  rego- 
golarmente  in  tempo  »,  mentre  dal  suo  canto  l'altra  parte  é  tut- 


(1)  Db  Gioahnib  —  Supino  —  Serafini  —  Giorgi. 

(2)  «  C*e8t  là  créer  une  dìfBculté  imagìnaìre,  qui  a  poor  base  une  suppo- 

sition  tonte  gratuite Cette  oonnaissance  ultérìeure  (de  Tacceptant)  n'ajou- 

terait  rìen  anz  consentiments  qu*il  a  donnea  et  re^us  ».  Masse,  vr,  n.  24. 
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torà  libera  da  qualsiasi  vincolo,  e  può  accordare  o  negare  il  con- 
senso secondo  le  proprie  convenienze.  Ora  il  concetto  d'un  vincolo 
di  natura  contrattuale  in  convenzioni  bilaterali ,  il  quale  in  un 
dato  momento  impegni  ed  astringa  una  sola  delle  partì,  lasciando 
Taltra  tuttora  libera  da  ogni  obbligazione  ed  impegno,  ripugna 
all'essenza  stessa  di  questo  rapporto  giuridico.  È  violato  il  prin- 

■  cìpio  di  giustizia,  se  ad  ambi  i  contraenti  non  è  attribuita  dal 

legislatore  una  condizione  identica  ed  una  perfetta  parità  dì  trat- 
tamento. 

l  4®  Finalmente  nel  sistema  anzidetto,  per  realizzare  almeno 

parzialmente  codesta  parità  di  trattamento,  siccome  nel  proponente 
si  ammette  la  revocabilità  dalla  proposta,  purché  la  revoca  giunga 
prima  o  contemporaneamente  della  proposta  medesima  a  notizia 
dell'altra  parte,  così  pure  si  riconosce  nell'accettante  la  stessa  fa- 
coltà di  pentirsi  e  di  revocare  la  propria  accettazione,  finché  essa 

I  non  sia  conosciuta  dall'altra  parte.  Ma  con  ciò  si  cade  nella  con- 

traddizione già  avvertita,  che  cioè  si  ritiene  il  vincolo  contrat- 
tuale già  esistente,  e  perfezionato  il  contratto,  fin  dal  momentq 
della  trasmissione  dell'accettazione,  e  nondimeno  si  permette  che 
questa,  anche  dopo  quel  momento,  possa  venir  revocata. 

È  d'intuitiva  evidenza  che  quando  un  contratto  è  perfetto,  una 
sola  parte  non  ha  diritto  di  pentirsi  e  di  revocare  il  prestato  con- 
senso ;  laonde  perfezione  dM  contraito  e  revocabilità  del  consenso 
sono  due  nozioni  giuridicamente  inconciliabili. 

Nell'altro  sistema  invece  non  vTia  contraddizione  di  sorta  :  il 
contratto  é  perfetto  solo  quando  l'accettazione  é  giunta  a  notizia 
del  proponente  ;  quindi,  come  questi  può  revocare  la  sua  proposta 
prima  che  ne  abbia  cognizione  colui  al  quale  é  diretta,  così  del 
pari  l'accettante  può  revocare  la  sua  accettazione  finché  essa  non  sia 
conosciuta  dal  proponente. 

5^  Non  tacerò  di  un  ultimo  argomento,  desunto  per  analogia 

da  altri  testi  della  vìgente  legislazione,  e  specialmente  da  qnello 

il  quale,  per  la  perfezione  di  una  donazione,  in  cui  l'atto  stesso 

non  contenga  l'accettazione  del  donatario,  richiede  non  solamente 

^  il  fatto  che  quest'accettazione  siasi  con  atto  separato  consentita, 
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ma  altresì  la  notificazione  della  medesima  al  donante  (art.  1057 
del  Codice  Civile). 

In  verità  codesto  argomento  fu  invocato  da'  fautori  di  entrambi 
i  sistemi,  parendo  agli  uni  scorgere  nell'accennata  disposizione  la 
applicazione  dì  un  principio  generale  di  diritto,  agli  altri  una  ecce- 
zione 0  deroga  al  principio  contrario,  e  perciò  una  pruova  indiretta 
del  medesimo. 

Ma  tra  le  due  opinioni  la  prima  sembra  meglio  fondata,  im- 
perciocché se  realmente  per  princìpio  generale  ne'  contratti  fra  as- 
senti si  richiedesse  la  sola  accettazione,  presumendosi  la  sua  no- 
tificazione all'altro  contraente,  in  nessun  contratto  più  che  nella 
donazione  mancherebbe  ogni  ragionevole  motivo  d'apportare  una 
eccezione  a  siffatta  regola. 

Infatti  la  donazione,  costituendo  un  atto  di  gratuita  liberalità 
a  prò  d'un  altro,  assai  più  facilmente  può  presumersi,  ex  eo  quod  fre- . 
quenter  acddit,  che  questi  accetti  il  dono  o  benefizio,  e  che  ne  faccia 
inteso  il  benefico  donatore,  e  quindi  vi  sarebbe  ragione  di  usare 
meno  di  rigore  e  di  scrupoli  di  forma  nella  determinazione  giuri- 
dica di  questo  elemento;  e  d'altronde  l'accettazione  separata  do- 
vendo anch'essa  risultare  da  un  atto  pubblico  (art.  1051),  non  può 
rimanere  incertezza  sulla  esistenza  e  sull'epoca  di  essa. 

Sotto  un  altro  aspetto  ancora ,  nella  materia  delle  donazioni , 
ima  eccezione  singolare  al  supposto  principio  generale  dell'insuf- 
ficienza della  nuda  accettazione  sarebbe  irrazionale  e  non  presumi- 
bile, ove  si  consideri  che  la  donazione  ordinariamente  produce  una 
obbligazione  unilaterale,  se  non  è  accompagnata  da  modi  e  condi- 
zioni, ed  in  tale  specie  di  obblighi  la  stessa  accettazione  facil- 
mente si  suppone,  senza  bisogno  che  sia  espressa  e  materialmente 
dimostrata,  come  in  appresso  si  dirà.  Laonde  in  siffatto  ordine 
d'idee  apparirebbe  un  eccesso  legislativo,  privo  di  ragionevole  giu- 
stificazione, una  disposizione  eccezionale,  in  virtù  della  qpale,  an- 
che quando  da  un  lato  esista  un  atto  di  donazione  e  dall'altro  un 
separato  atto  d'accettazione,  entrambi  in  forma  autentica,  tuttavia 
sopravvenendo  in  tal  momento,  e  prima  che  Taccettazìone  sia  no- 
tificata al  donante,  la  morte  o  il  cangiaménto  di  stato  del  donante 
OTTOLBNam.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  28. 
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stesso  0  del  donatario,  il  vincolo  obbligatorio  non  ancora  sarebbed 
formato  e  l'atto  di  liberalità  rimarrebbe  nello  stato  dì  semplice  ten- 
tativo, mancante  di  qualsiasi  giuridico  effetto. 

Invece,  presupposto  in  o^i  contratto  fra  assenti  l'altro  principio 
generale  della  necessità  non  del  solo  fatto  dell'accettazione,  ma 
benanche  della  notizia  pervenutakie  all'altra  parte  contraente,  &- 
cilmente  si  comprende  come  il  legislatore,  avendo  voluto  intro- 
durre nelle  donazioni  forme  sostanziali  alla  loro  validità,  dovesse 
rimanere  fedele  a  codesto  prindi^io,  e  quindi  statuire  che  anche  la 
donazione  non  producesse  eSR^tto  se  non  dopo  la  notificazione  dell'ac- 
cettazione del  donatario  al  donante. 

Sono  questi  i  precipui  argomenti,  lasciando  da  parte  i  minori, 
che  maturamente  ponderati  fortificarono  la  mia  convinzione  nella 
dottrina  da  me  propugnata  nel  seno  della  Commissione  legislativa, 
e  che  da  questa  fu  avvalorata  mercè  l'autorità  della  sua  appro- 
vazione, con  nobile  abnegazione  di  un  suo  voto  anteriore.  (Pa- 
gine 124  a  132). 

8.  Né  la  forza  di  questi  argomenti,  i  quali  si  connettono  a'sommi 
prìncipii  regolatori  delle  convenzioni,  mi  parve  vinta  o  indebolita 
dalle  ingegnose  contrarie  obbiezioni,  che  già  in  parte  ho  confu- 
tate, e  che  si  scoprono  fondate  o  sopra  inammessibili  presunzioni  o 
finzioni,  ovvero  sopra  la  legittimità  di  alcune  eccezioni,  alle  quali 
è  pur  giusto  che  il  legislatore,  accanto  alla  regola  generale,  faccia 
una  debita  parte,  quando  siano  la  conseguenza  di  altri  speciali 
istituti  giuridici  0  appaiano  richieste  dai  bisogni  ed  usi  del  cerni- 
mercio. 

Ora  è  mestieri  appunto  passare  a  rassegna  queste  eccezioni,  e  ren- 
dere ragione  delle  importanti  modificazioni  ed  aggiunte  introdotte 
nel  testo  del  Progetto  definitivo. 

Esaminate  le  tre  principali  censure  mosse  contro  la  formica  del- 
Taft.  40  del  Progetto  preliminare,  è  giustizia  riconoscere  che  in  una 
certe  misura  avevano  un  fondamento  di  verità.  (Pag.  132  e  133). 
9.  La  prima  combatteva  la  rigida  uniformità  dell'unica  regola 
dottrinale,  come  troppo  assoluta,  per  essersi  trascurato  dì  conside- 
rare l'influenza,  che  anche  su  questa  materia  può  avere  la  t^fimtó 


l 
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delle  parti,  sempre  sovtana  nelle  obbligazioni  contrattuali ,  e  di 
tener  conto  della  varietà  di  alcuni  casi  e  di  alcuni  contratti,  a  cui 
la  regola  medesima  non  potrebbe  applicarsi  senza  contraddire  ad 
altri  principiì  di  dìKtto,  e  senza  disagio  del  commercio. 
Ed  invero,  non  vi  è  ragione  di  mantenere  il  rigore  dì  quella 


j-  i 
regola,  la  quale  per  la  perfezione  del  contratto  tra  assenti  richiede  *  ì 


che  al  proponente  pervenga  Tacoettazione  dell'altro  contraente,  al- 
lorché la  volontà  dello  stesso  propónente,  espressa  o  sottintesa , 
dispensi  da  quest'ultima  condizione,  ed  egli  intenda  di  assumere 
l'obbligazione  prima  e  senza  che  materialmente  gli  arrivi  la  ri- 
fi  sposta. 

Certamente  l'elemento  dì  fatto  che  l'offerente  abbia  notizia  del- 
l'avvenuta  accettazione  non  può  annoverarsi  inter  substantiaiia 
cantractus,  in  guisa  che  senza  di  esso  il  contratto  non  possa  aver 
luogo. 

L'offerente  può  quindi,  senza  dubbio,  dichiarare  espressamente 
nella  sua  proposta  ch'egli  si  ritiene  obbligato,  ancorché  non  gli 
giunga  la  notizia  dell'accettazione,  o,  in  altre  parole,  egli  può  ri- 
nunciare alla  risposta  della  persona  a  cui  fu  diretta  l'offerta,  pre- 
sumendola, e  nessuno  dubiterà  certamente  che  il  vincolo  contrat- 
tuale divenga  per  lui  perfetto  dal  momento  in  cui  l'altra  parte 
abbia  con  un  fatto  qualimque,  purché  certo  e  positivo,  dimostrato  la 
sub  volontà  di  conchìudere  l'affare  (1). 

M^  v'hanno  anche  altri  casi;  nei  quali  la  volontà  del  proponente 
di  non  far  dipendere  la  sua'  obbligazione  dalla  condizione  che  gli 
arrivi  notizia  dell'accettazione  dell'altra  parte  non  é  espressa j  e 
nondimeno  é  sottintesa,  perché  attestata  dalla  special  natura  del- 

(1)  Uno  dei  casi ,  in  eid  per  espressa  volontà  del  proponente  si  riconosce 
erfetto  il  contratto  prima  aiìoora  che  egli  abHa  notìzia  deiraocettadone,  ò 
quédò  di  alcanì  contratti  che  fiumo  le  pubbliche  anumnistraziom ,  ponendo 
mia  casa  o  nn^opera  air  incanto  con  la  proposta  d^  un  determinato  limite  di 
prezzo,  e  dichiarando  che  il  contntto  s^intende  condmiso  senza  bisogno  d*iil- 
teiSòre  approvazione  con  quello  tra  i  concorrenti  per  mezzo  di  schiede  suggeU 
late,  la  coi  scheda  per  miglioramento  del  prezzo  risulti  la  più  &yoreyole  al- 
l^teresse  deiramministrazione  pubblica. 


436  LIB.    [.   DSL  GOMM.   IN   GENERALE 

l'affare   dì    cui  si  tratta,  ovvero  dalla   consuetudine   del  com- 
mercio. 
Ciò  ha  luogo  senza  dubbio  : 

a)  Nelle  promesse  unilaterali  (1),  che  non  richiedono  espressa 
accettazione  ; 

h)  Generalmente,  poste  determinate  circostanze,  ne'  contratti 
che  dicevansi  reali  nel  Dritto  Bomano,  quia  re  perfiduntur,  quali 
sarebbero  il  mutuo,  il  commodato,  il  pegno,  il  deposito  (2),  per- 
chè il  fatto  solo  dell'invio  della  cosa  che  vuol  mutuarsi,  impre- 
starsi, pegnorarsi  o  depositarsi,  manifestando  a  quale  scopo  e  titolo 
si  trasmetta,  ed  il  fatto  successivo  del  ricevimento  e  della  riten- 
zione della  cosa  medesima,  senza  rifiuto  o  manifestazione  di  vo- 
lontà diversa,  possono  implicare  la  perfezione  del  vincolo  contrat- 
tuale ; 

e)  In  alcuni  contratti  consensuali,  come  il  tìumdato  e  la  com- 
missiùììe  (3),  nei  quali  la  manifestazione  del  consenso  di  colui  al 
quale  è  diretta  la  proposta,  può  aver  luogo  col  Isitto  medesimo 
delVadempimento  da  lui  dato  immediatamente  al  contratto ,  do- 
vendo trovare  applicazione  le  altrfe  testuali  disposizioni  dell'arti- 
colo 1738  del  Codice  Civile,  secondo  il  quale  V  accettazione  del 
inandato  «  può  essere  tacita,  e  risultare  dall'esecuzione  che  vi  ha 

(1)  Grozio  distinse  i  contratti  hilateraii  dai  contratti  unilaterali,  e  sol- 
tanto per  i  primi  richiese  che  Taccettazione  giungesse  a  notìzia  del  proponente, 
acciò  fosse  perfetto.  (De  jure  belli  et  pacis,  n,  cap.  11,  §  15). 

(2)  In  ciò  conviene  anche  lo  Scheurl  (Jahrb  Jhering,  voi  ii,  pagina  251). 
benché  di  regola  esso  reputi  necessaria ^Ua  perfezione  d'ogni  specie  di  con- 
tratto che  raccettazione  sìa  giunta  a  notizia  deirofferente. 

(3)  Tale  è  pure  Fopìnione  di  alcuni  fra  gli  scrittori  che  difendono  41  sistema 
da  me  adottato.  Infiitti  Delaharue  e  LEPOiTviif  (Traité  de  droit  commer- 
cial, II,  n.  57),  dopo  aver  detto  che  alla  perfezione  del  contratto  è  necessario 
che  le  due  volontà  si  manifestino  e  si  conoscano  reciprocamente,  soggiungono: 
«  Ma  questo  principio  di  recìprocanza,'  vero  e  generale,  non  si  applica  al  cod- 
traitto  di  commissione  »,  e  più  innanzi:  «  Poniamo  adunque  il  principio  che 
il  vmmdato  che  si  dà  per  lettera,  e  si  accetta  col  £fttto  dal  commissionazio, 
diventi  un  contratto  perfetto  fin  dal  momento  delFaccettazione,  quand'anche 
fosse  ignorata  dal  committente  ».  Vedi  anche  Masse,  voi.  n,  n.  95. 
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data  il  mandatario  »,  e  degli  art.  1141  e  seguenti  del  Codice  me- 
desimo, i  quali  autorizzano  la  volontaria  gestione  dei  negozi  anche 
ad  insaputa  di  colui,  il  cui  afiare  è  stato  bene  amministrato,  e  ne 
fanno  per  lui  sorgere  tuttavìa  le  obbligazioni  stesse  del  mandato  ; 
d)  E  finalmente  in  alcune  speciali  contrattazioni,  nelle  quali 
la  rapida  ed  immediata  esecuzione  è  di  essenziale  necessità  per 
le  esigenze  commerciali,  né  quindi  è  presumibile  che  il  proponente 
intendesse  d'indugiarla  per  aspettare  una  preventiva  risposta  di 
accettazione  :  tali  sono  le  compre  e  vendite  di  effetti  pubblici  nelle 
Borse,  esposti  da  un  giorno  all'altro,  ed  anche  da  un'ora  all'altra, 
alla  variazione  del  corso  dei  prezzi  ;  l'acquisto  di  determinate  merci 
in  circostanze  dì  transitoria  urgenza,  e  simili  operazioni  di  carattere 
eccezionale,  la  celerità  dei  cui  eseguimenti  è  entrata  negli  usi  delle 
piazze  commerciali. 

Ed  a  quest'ultima  eccezione  potranno  riferirsi  senz'altro  anche 
le  pratiche  giustificate  dalle  particolari  relazioni  che  esistessero 
tra  i  due  corrispondenti,  o  dalle  abituali  usanze  che  essi  costu- 
massero seguire,  le  quali  secondo  gli  usi  del  commercio  offrano 
sufficienti  indizi  della  vohntd  sottintesa  delle  parti,  di  prescindere 
dalla  condizione  dell'arrivo  dell'accettazione  per  la  perfezione  con- 
trattuale di  ciascuno  degli  affari  che  tra  loro  si  conchiudono  (1). 

(1)  Anche  il  Fardbsbvs,  il  quale  propugna  energicamente  la  regola  gene- 
mie,  che  il  contratto  fra  assenti  non  diviene  perfetto  se  non  coirarrivo  della 
accettazione  al  proponente,  distingue  il  caso  deirincarìco  e  dell*  ordine  come 
caso  di  eccezione,  e  lo  raffigura  cosi  :  «  Quando  una  lettera  è  scrìtta  non  nei 
termini  di  una  proposta,  ma  di  un  ordine  o  commissione^  di  comperare  e  di 
spedire  tali  merci  a  tal  prezzo,  sia  che  colui,  cui  la  commissione  è  data,  for- 
nisca egli  stesso  quelle  merci,  il  che  non  gli  è  interdetto,  sia  che  egli  debba 
acquistarle,  vi  ha  meno  una  convenzione  di  compra-vendita  che  un  contratto 
di  commissione;  e  siccome  questo  contratto  diviene  perfetto  non  solo  con  la 
accettazione  espressa  della  persona  a  cui  è  indirizzato  Tincarìco,  ma  benanche 
colla  semplice  esecuzione  che  egli  vi  dà  senza  bisogno  di  altra  dichiarazione 
di  volontà,  ciò  che  noi  abbiamo  detto  per  la  vendita  non  è  applicabile  in  tutta 
la  sua  estensione.  Il  commerciante,  che  al  ricevere  gli  ordini  del  suo  commit- 
tente, si  è  disposto  ad  eseguirli,  con  ciò  solo  ha  operato  il  concorso  di  volontà 
sufficiente  a  formare  U  contratto  ».  Pardessus,  Droit  commercial,  n.  251. 
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Nel  Codice  Germanico  si  presame  Taccettazioiie  deUlncarìco  tra 
commercianti  che  sono  in  abitoale  relazione  di  affari,  ed  anche 
quando  sia  diretto  ad  un  corrispondente  che  siasi  profferte  a  de- 
terminate specie  di  affari,  o  a  persone  cui  si  abbia  diritto  di  dare 
ordini  (commesso,  institore,  depositario  ecc.),  ne*  quali  casi  il  si- 
lenzio del  destinatario  equivale  ad  accettazione  deirincarìco,  e  tanto 
basta  alla  perfezione  del  contratto  (art.  323).  Qualche  Cameni  di 
Commercio  (Trapani)  manifestò  il  desiderio  di  veder  riprodotta 
esplicitamente  una  simile  disposizione  nel  Codice  Italiano,  per  es- 
sere realmente  conforme  alle  pratiche  consuetudini  del  commercio; 
ma  l'ampio  e  comprensivo  richiamo  degli  usi  di  commercio  nel- 
Tart.  35  (36  del  Cod.)  la  contiene  implicita,  senza  necessità  di 
discendere  a  questa  o  ad  altre  casuistiche  applicazioni. 

Or  lo  assoggettare  tutti  questi  casi  indistintapiente  all'impero 
assoluto  ed  inflessibile  della  regola  innanzi  stabilita,  sarebbe  stato 
non  meno  ripugnante  alle  sane  dottrine  giuridiche,  che  a'  bisogni 
della  vita  commerciale. 

Era  dunque  giusto  che  il  legislatore  consentisse  a  limitare  quella 
regola,  facendo  posto  alle  menzionate  eccezioni. 

Laonde  io  accettai  primamente  la  distinzione,  fin  dai  suoi  tempi 
intraveduta  dall'alto  intelletto  del  Orozio,  tra  i  contratti  bila- 
teì'oli  e  le  promesse  unilaterali. 

Ed  anche  alla  regola,  formolata  intomo  ai  contratti  bilaterali  nella 
prima  parte  dell'art.  35(36  del  Codice),  ammisi  in  apposito  capoveiso 
le  opportune  restrizioni,  dichiarando  che  tanto  nel  caso  in  cai  lo 
stesso  proponente  «  richieda  l'esecuzione  immediata  del  contratto, 
senza  una  preventiva  risposta  di  accettazione  » ,  come  altresì  quando, 
senza  una  di  lui  espressa  manifestazione  di  volontà,  la  preventira 
risposta  di  accettazione  non  si  reputi  necessaria  per  la  «  speciale 
qualità  del  contrattp  »,  ovvero  «secondo,  gli  usi  del  comQiercio»i 
i  quali  esigono  che  tengasi  pur  conto  delle  abitudini  e  relasiooi 
esistenti  tra  i  corrispondenti  che  contrattano,  il  contratto  è  per- 
fetto, appena  l'altra  parte  ne  abbia  intrapresa  la  esecuzione. 

Sembrami  che  tali  eccezioni  corrispondano  ai  sani  ,principii  dì 
ragione  ed  alla  natura  stessa  delle  cose,  e  non  tolgano  valore^! 
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principio,  anzi  sotto  certi  rispetti  Io  confermino,  dimostrandone 
conciliabile  la  saggia  applicazione  con  le  pratiche  utilità  della 
economìa  conunerciale.  (Pag.  123  a  137). 

10.  La  seconda  censura  del  Progetto  preliminare  obbligava  ad 
eliminare  un  doppio  inconveniente. 

Quello  della  inevitabile  antinomia,  avvertita  anche  nel  Codice 
Germanico,  derivante  da  una  differenza  qualunque  tra  il  momento 
della  perfezione  del  vincolo  contrattuale,  e  quello  in  cui  deve  ces- 
sare nei  singoli  contraenti  la  facoltà  del  pentimento  e  della  revoca. 

E  l'altro,  per  cui,  ove  si  mantenesse  nel  proponente  questa  fa- 
coltà per  più  lungo  tempo,  ed  anche  dopo  ever  giunta  la  proposta 
a  notìzia  dell'altra  parte  e  dopo  esser  stata  spedita  l'accettazione, 
Faccettante  verrebbe  costretto  a  non  intraprendere  l'esecuzione  del 
contratto  senza  prima  essersi  assicurato  anch'egli  dell'arrivo  della 
sua. accettazione,  creando  còsi  la  necessità  di  ritardi  nelle  operazioni 
commerciali,  contrari  alla  celerità  che  è  tanta  parte  del  loro  suc- 
cesso, quando  non  si  protegga  altrimenti  chi  in  buona  fede  in- 
traprenda l'esecuzione  di  una  operazione  proposta  ed  accettata,  li- 
berandolo dai  danni  cui  venga  esposto  da  pentimenti  e  revoche, 
figlia  di  leggereza^,  e  forse  anche  talvolta  di  un  proposito  di  frode 
che  speculi  ^uUa  ^mobilità  dei  prezzi.  /. 

Per  raggiungere  il  primo  scopo,  l'attuale  Progetto,  con  rigo- 
rosa applicazione  del  principio,  dichiara  espressamente  revocabili 
la  proposta  e  l'acceÉtazione  ^no  a  che  ileontratto  non  è  perfetto. 

Per  conseguir  l'altro,  aggiunge  che,  sebbene  prima  di  un  tal 
momento  la  revoca  del  consenso  sia  tempestiva  all'effetto  d'im- 
pedire ila  perfezione  del  contratto,  tuttavia  se  essa  giunga  a  no- 
tizia dell'altra  parte  allorché  questa  abbia  già  in  buona  fede  in- 
'triq[)resa  l'esecuzione  del  contratto,  e  quindi  venga  a  soffrirne  danno, 
il  revocante  sia  tenuto  a  risarcirlo. 

Già  nel  seno  della  Commissione  legislativa  uno  dei  suoi  membri 
aveva  proposto  di  stabilire  la  «  responsabilità  dei  danni,  che  Tac-^ 
cettante  fosse  in  grado  di  comprovare  essergli  derivati  dalla  re- 
voca »;  e  nel  discutersi  questa  proposta,  benché  mi  paresse  doversi 
decidere  legislativamente  la  sola  quistìone  della  conclusione  del 
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c^jutratto ,  espressamente  fin  d'allora  riconobbi  che  in  tal  guisa 
tjon  s'intendeva  menomamente  di  derogare  alle  regole  generali, 
ptìr  le  quali  ciascuno  è  responsabile  del  danno  recato  altrui  con 
propria  colpa  più  o  meno  grave,  e  però  non  era  escluso  che  anche 
k  proposte  e  revoche  colpose  (p^gio  ancora  se  dolose  e  con  pro- 
posito di  frode)  potessero  dar  luogo  ad  altre  azioni,  ben^  diverse 
però  da  quella  ex  stìpulatuj  derivante  da  un  contratto  conchiuso 
*'  perfezionato  (1). 

Intanto  avendo  la  Commissione  deliberato  che  nella  compila- 
zione dell'articolo  si  provvedesse  anche  alla  «  rispettiva  respon- 
sabilità pei  danni  cke  potessero  derivare  da  proposte  o  revoche 
rapricciose,  imprudenti  o  colpose  »,  la  nuova  formola  soddisfa  a 
«inesto  voto,  e,  se  non  m'inganno,  esclude  entrambi  grinconvenientì 
censurati  nel  Progetto  preliminare.  (Pag.  137  a  139). 

11.  L'ultima  censura  trovava  vaga  ed  incompleta  la  formola 
(lei  Progetto  preliminare  intorno  alla  tempestività  o  al  tardo  ar- 
rivo delle  acccttazioni,  ed  agli  effetti  che  ne  derivassero. 

Certamente  non  potrebbesi  pretendere  che  il  proponente  rima- 
nesse sempre  a  disposizione  dell'accettante,  per  modo  che  il  oon- 
t  i-atto  dovesse  intendersi  conchiuso  allorché  egli  avesse  avuto  no- 
tìzia dell'accettazione,  in  qualunque  tempo  questa  gli  giungesse. 
E  però  ho  stabilito  come  massima  generale,  che  alla  perfezione 
del  contratto  sia  necessario  che  l'accettazione  venga  a  cognizioDe 
^iel  proponente,  o  nel  termine  da  lui  stesso  stabilito  nella  proposta, 
0  m  in  questa  non  fosse  prefisso  alcun  periodo  di  tempo,  in  quel 
termine  che  debba  reputarsi  ordinariamente  necessario  allo  scambio 
della  proposta  e  dell'aecettazione ,  secondo  la  «  qualità  del  cod- 
t  ratto,  e  gli  usi  generali  del  commercio  »  • 

Anche  nel  Progetto  Svizzero  (art.  207)  è  dichiarato,  che  le  qui- 
stioni  di  ritardo  sono  giudicate  dai  magistrati  competenti  «  se- 
condo le  circostanze  e  gli  usi  del  conunercio  ».  Ho  aggiunto  be- 
r^anche  «  secondo  le  qualità  del  contratto  »,  perchè  lo  scopo  ed 
oggetto  della  contrattazione  sovente  additano  chiaramente  la  in- 

il)  Verb.  deUa  Comm.  del  1869,  n.  361. 
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tenzione  delle  parti,  ed  il  limite  più  o  meno  breve  di  tempo  in 
cui  il  proponente  può  aspettare  la  risposta,  e  quindi  il  mezzo  più 
0  meno  celere  di  cui  l'accettante  può  intendersi  obbligato  ad  usare 
per  trasmetterla.  Una  disposizione  legislativa  assoluta  ed  uniforme, 
che  determinasse  il  tempo  in  cui  il  proponente  sia  obbligato  ad 
attendere  la  risposta,  come  di  obbligarlo  ad  aspettare,  per  esempio, 
due  giorni,  sarebbe  arbitraria  e  dannosa,  avuto  riguardo  alla  di- 
versità delle  distanze,  ed  alla  natura  delle  contrattazioni.  Se  io 
propongo  al  mio  corrispondente  di  un  piccolo  porto  di  mare  di 
vendergli  l'intero  carico  di  una  nave  che  ivi  sta  per  giungere,  il 
termine  di  due  giorni  può  essere  troppo  breve  se  il  bastimento 
non  sia  ancor  giunto,  e  l'acquirente  debba  far  aprire  numerosi 
colli  e  casse  per  visitare  le  merci  che  a  lui  si  offrono  in  vendita. 
Se  invece  ofFro  la  veiidita  di  una  partita  di  rendita  pubblica  in 
Borsa,  è  evidente  che  ho  diritto  ad  una  risposta  immediata  per 
mezzo  telegrafico  da  un'ora  all'altra,  perchè  non  posso  rimanere 
esposto  per  due  interi  giorni  alla  eventuale  variabilità  dei  corsi, 
lasciando  all'altra  parte  il  vantaggio  di  poter  calcolare  se  debba 
rispondere  afifermativamente  o  negativamente.  Tutto  adunque  deve 
essere  abbandonato,  secondo  la  specialità  dei  casi,  e  gli  usi  intro- 
dotti in  commercio,  all'equo  e  prudente  apprezzamento  dei  Tri- 
bunali. 

Non  si  obbietti,  che  un  proponente  di  malafede  potrebbe  dis- 
simulare 0  negare  l'arrivo  dell*accettazione  in  tempo  utile,  ed  in- 
vocare la  eccezione  del  ritardo,  per  farsi  dichiarare  sciolto  da  ogni 
vincolo  contrattuale.  Se  questo  è  un  inconveniente,  esso  è  comune 
anche  all'altro  sistema  da  noi  combattuto,  nel  quale,  sebbene  il 
contratto  si  ritenga  perfetto  fin  dal  momento  in  cui  I^accettazione 
viene  consegnata  per  essere  spedita  (art.  321  del  Codice  Germa- 
nico), tuttavia  si  soggiunge,  che  se  per  qualunque  cagione,  ed 
anche  per  caso  fortuito,  questa  accettazione  spedita  in  tempo  sìa 
giunta  in  ritardo,  il  contratto  egualmente  non  sussiste  più,  ed  il 
proponente  può  farsene  dichiarare  svincolato,  purché  abbia  dato 
avviso  del  suo  recesso  nell'intervallo  del  tempo,  o  immediatamente 
dopo  l'arrivo  dell'accettazione  tardiva  (articolo  medesimo). 
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Anzi  in  questo  secondo  sistema  il  pericolo  è  maggiore,  perohè 
rincer tozza  di  fatto,  che  può  dar  luogo  ^d  indagini  e  controversie, 
non  riguarda  soltanto  il  yero  .momento  deirarrivo  dell'accettazioiiet 
ma  anche  quello  dell'arrivo  della  proposta,  p^r  detemumu^e  quando 
runa  0  l'altra  siano  divenute  rispettivamente  ii;revQcabìli,  e  però 
il  campo  alle  dissimulazioni  ed  alle  fì-odi  in  esso  è  vieppiù  allar- 
gato. Laonde  è  vano  preoccuparsi  di  questo  pericolo,  non  patendosi 
evitare  il  dolo  e  la  malafede  in  qualunque  sistema,  né  altrimenti 
combatterli  che  con  la  prova  di  JEatto  della  verità,  e  con  le  con- 
seguenti sanzioni  civili  del  pieno  risarqimento  dei  danni-interessi 
forse  prodotti  dal  fraudolento  tentativo,  ed  in  determinati  c^ 
più  gravi,  anche  con  le  sanzioni  penali  con  cui  si  reprimono  i  ten- 
tativi di  truffa.  (Pag.  139  a  141). 

12.  Allorché  poi  realmente  Taccettazione^non  sìa  giunta  in  tempo, 
ma  con  ritardo,  può  sorgere  anzitutto  una  quiatione  di  responsa 
bilità:  ed  al  certo  se  il  mittente  la  risposta  abbia  scelto  tra  i 
mezzi  di  corrispondenza  a  lui  .possibili  il  più  lento  o  malsicuro, 
inadeguato  alla  qualità  ed  urgenza  dell'affare,  ed  il  meno  atto  a 
prevenire  inutili  apese  e  danni,  si  esaminerà,  nei  casi  per  qrm^ 
rari,  in  cui  possa  derivarne. alcun  danno,  se  concorrano  i  terinini 
abili  all'applicazione  delle  regole  del  diritto  comi^pie  intorno  alla 
colpa.  In  mancanza  di  ogni  colpa,  si  applicherà  il  principio,  che  i 
danni  prodotti  dal  caso  fortuito  sono  a  carico  di  chi  ,li  soffre,  senza 
diritto  a  risarcimento.  (Pag.  141). 

13.  Bimane  una  seconda  quiatione.  Dal  ritardato  arrivo  dell'ac- 
cettazione deve  sempre  ed  inesorabilmente  derivare,  che  il  contratto 
sia  mancato  e  sconchiuso  ;  ovvero  potrà  ancora  il  pro{>onente,  ri- 
nunziando al  proprio  diritto,  e  rass^nandosi  al  sofferto  ritardo, 
perseverare  nel  contratto,  e  ridtirlo  a  perfezione?  A  prima  vista 
sembra  ingiusto  far  dipendere  il  mantenimento  o  l'abbandono  cl^l 
contratto  dalla  volontà  di  un  solo  dei  contraenti.  Ma  esaminando 
la  rispettiva  condizione  di  a)nbe  le  parti,  é  facile  riconoscere  che 
questa  facoltà  data  al  proponente  non  può  tornar  nociva  airaccet* 
tante,  imperocché  o  questi  ignora  Tavvenuto  ritardo,  ed  allora 
ravviso  che  il  proponente  persevera  nel  contratto  non  gli  annunzia 
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alcun  cangiamento,  e  riesce  conforme  ai  suoi  intendimenti  ;  o  ha 
saputo  che  per  un  accidente  qualsiasi  la  sua  risposta  si  è  smar- 
rita .0  non  ancora  è  pervenuta  a  destinazione,  ed  in  tal  caso  ninno 
dubita  che  anche  Taccettante,  secondo  i  termini  espressi  dall'ar- 
tìcolo,  ha  {acQìtk  di  rìvocare  la  propria  accettazione;  e  se  non 
lo  ^  ciò  importa  essere  a. lui  indifferente  che  anche  arrivando 
piii  tardi  la  risposta,  il  proponente,  se  il  vQglia,  persista  nel  con- 
tratto; e  però  vi  ha.  nuovamente  accordo  implicito  delle  due  vo- 
lontà, senza  creare  ima  necessità  forpialista  di  ricomiiiciare  da 
capo  le  trattative  del  contratto  con  una  novella  proposta,  seguita 
da  novella  accettazione.  Se  non  che,  ad  evitare  le  incertezze  sempre 
pregiudisuevoli  al  commercio,  si  è  prescrìtto  che  laddove  il  pro- 
ponente voglia  mantenere^  il  contratto,  dando  efficacia  air  acqet- 
tazifme  giunta  in  ritardo,. sia  obbligato  di  dame  imnaediatamente 
avviso  all'accettante,  sotto  pena  di  decadere  dalla  facoltà  che  la 
l6gge  gli  concede.  (Pag.  141  e  142). 

14.  Le  non  poche  modificazioni  introdotte  nell'attuale  Progetto, 
ilelle  quali  abbiapio  fin  qui  dato  ragione,  dimostrano  la  sonama 
cura  con  cui  si  volle  appagato  quanto  potè  scorgersi  di  legittipo 
e  praticamente  utile  nelle  crìtiche  e  proposte  relative  al  ben  arduo 
problema  di  dettare  norme  legislative  giuste  e  vantaggiose  al  copa- 
mercio  sui  contratti  fra  persone  lontane. 

Così  determinato  e  sviluppato  il  sistema  Italiano,  coordinandolo 
coi  prìncipii  del  dirìtto,  e  con  le  necessità  delle  relazioni  com- 
merciali, la  soluzione  che  esso  porge  del  problema  anzidetto  si 
colloca  intermedia  tra  quelle  troppo  assolute  dei  Ciodici  (Germanici 
ed  Iberici,  e  del  Progetto  Svizzero.  Il  sistema  Italiano  risulta  da 
un'accurata  combinazione  delle  due  azioni  ex  stipulatu,  ed  in  factum 
0  ex  quasi  delieto,  lasciando  ad  esse  il  rispettivo  dominio,  ed  at- 
tribuendo a  ciascuna  i  proprii  effetti.  Anche  dove  manchi  la  per- 
fezione del  contratto,  sempre  che  il  fatto  di  uno  dei  contraenti 
abbia  cagionato  danno  all'altro,  ne  deriverà  l'obbligazione  non  di 
eseguire  un  contratto  inesistente,  ma  d'indennizzare  il  danno  im- 
prudentemente arrecato.  (Pag.  142  e  143). 

15.  Seguono  alcune  disposizioni,  applicabili  a  tutte  le  obbliga- 
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gazìoni  commerciali.  Esse  rappresentano  altrettante  deroghe  alle 
regole  generali  del  diritto  civile,  reclamate  dai  fini  e  bisogni 
speciali  del  commercio,  e  consacrate  da  una  costante  e  pacifica 
giurisprudenza. 

Queste  disposizioni  mancavano  affatto  nel  Codice  Francese,  ma 
i  Tribunali,  supplendo  alla  lacuna  della  legge,  avevano  adottata 
alcune  massime  razionali  e  conformi  alla  natura  delle  operazioni 
mercantili,  le  quali  furono  in  parte  convertite  in  legge  nel  nostro 
Codice  del  1865.  (Pag.  143). 

16.  Prima  fra  tutte  è  la  disposizione  dell'art.  37  dell'attuale 
Progetto  (38  del  Codice),  la  quale  stabilisce  il  modo  in  cui  devesi 
determinare  il  giusto  prezzo  o  il  prezzo  corrente  delle  derrate,  delle 
merci,  dei  trasporti,  dei  noli  delle  navi,  dei  premi  di  assicurazione 
e  dei  corsi  dei  cambi,  degli  effetti  pubblici  e  dei  titoli  industriali. 
Una  tale  disposizione  era  necessaria  dacché,  derogando  alla  regola  ge- 
nerale del  diritto  civile,  che  nega  validità  alla  vendita  se  le  parti 
non  abbiano  convenuto  del  prezzo,  o  non  ne  abbiano  rimessa  la  de- 
terminazione ad  un  terzo,  il  Codice  di  Commercio  permette  la 
vendita  commerciale  al  giusto  prezzo  od  al  prezzo  corrente  ;  ed  essa 
infatti  era  scritta  nel  Codice  vigente  nel  titolo  Della  Vendita 
(art.  96).  Ma  siccome  la  determinazione  del  giusto  prezzo  o'del 
prezzo  corrente  non  occorre  solo  nei  contratti  di  vendita,  così  molto 
opportunamente  nel  Progetto  preliminare  e  nel  definitivo  si  è  data 
a  tale  articolo  una  maggiore  estensione,  e  ragionevolmente  vedesi 
trasferito  nel  titolo  che  tratta  delle  obbligazioni  commerciali  w 
generale. 

Però  parve  troppo  limitativa  la  disposizione  del  Codice  vigente, 
che  in  mancanza  di  mercuriali  o  di  liste  di  Borsa,  il  giusto  prezzo 
debba  sempre  stabilirsi  mediante  perizia,  dappoiché  i  fatti  che 
devono  servire  di  base  alla  determinazione  del  prezzo  possono  tal- 
volta accertarsi  in  modo  migliore  con  testimonianze  od  altri  mezzi* 
Perciò  nel  Progetto  preliminare  (art.  42)  fu  anmiessa  ogni  aVra 
fonte  di  prova,  e  tale  locuzione  è  mantenuta  nel  Progetto  defi- 
nitivo (art.  37  del  Progetto  —  38  del  Codice).  (Pag.  143  e  144). 

17.  Segue  l'art.  38  (39  del  Codice)  per  regolare  il  caso  che 
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la  moneta  indicata  in  un  contratto  non  abbia  corso  legale  o  com- 
merciale nel  Begno,  e  il  corso  o  il  ragguaglio  non  ne  sia  stato 
espresso.  Il  Codice  vigente  aveva  due  articoli  speciali  in  proposito: 
il  capoverso  delFart.  228  (che  mancava  nel  Codice  Francese),  re- 
lativo al  pagamento  delle  lettere  di  cambio;  e  l'art.  452,  corri- 
spondente all'art.  338  dello  stesso  Codice  Francese,  che  regolava 
i  casi  nei  quali  il  prezzo  delle  cose  assicurate  fosse  stato  dedotto 
in  moneta  straniera,  e  non  fosse  determinato  nella  valuta  corrente. 
Siccome  però  tali  disposizioni  potevano  trovare  applicazione  anche 
agli  altri  contratti,  così  la  Conmiissione  del  1869  stimò  oppor- 
tuno di  trasformarle  in  una  norma  generale,  e  di  collocarla  nel 
tìtolo  delle  obbligazioni  commerciali  in  generale^  imitando  l'esempio 
del  Codice  Germanico  che  tratta  di  questo  argomento  nel  titolo 
dei  Contratti  in  generale.  L'attuale  Progetto  conserva,  salve  lievi 
modificazioni  di  compilazione,  l'art.  43  del  Progetto  preliminare, 
disponendo  che,  se  la  moneta  indicata  in  un  contratto  non  ha 
corso  legale  o  commerciale  nel  Begno,  e  se  il  corso  non  fu  espresso, 
il  pagamento  può  esser  fatto  con  la  moneta  del  paese,  secondo  il 
corso  del  cambio  a  vista  nel  giorno  della  scadenza  e  nel  luogo 
del  pagamento,  e  qualora  ivi  non  sia  un  corso  di  cambio,  al  corso 
della  piazza  più  vicina,  salvo  se  il  contratto  porti  la  clausola  ef- 
fettivo od  altra  equivalente. 

Alcune  Camere  di  Commercio  (Genova  e  Parma)  non  approvarono 
quest'ultima  riserva,  perciocché  la  difficoltà  di  procurarsi  la  specie 
di  moneta  effettiva  indicata  nel  contratto  portasse  indebito  aggravio 
al  debitore  senza  corrispondente  vantalo  al  creditore.  Ma  l'osser- 
vazione facilmente  si  riconosce  erronea.  Il  legislatore  accorda  per 
regola  generale  al  debitore  la  facoltà  di  pagare  in  moneta  del  paese 
secondo  il  corso  del  cambio  a  vista  nel  giorno  e  nel  luogo  del  paga- 
mento, quantunque  nel  contratto  si  trovi  la  indicazione  di  una  mo- 
neta diversa;  ma  dove  non  vi  ha  questa  semplice  indicazione,  bensì 
il  patto  espresso  e  speciale  di  doversi  procurare  e  somministrare  al 
creditore  una  specie  effettiva  di  moneta  e  non  altra,  debbe  a  quella 
regola  apportarsi  eccezione,  perchè  non  vi  è  ragione  di  impedire  una 
stipulazione  perfettamente  lecita,  ed  al  cui  adempimento  un  credi- 
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tore  può  avere  legittimo  interesse.  In  tal  caso  l'obbligo  non  è  sola- 
mente di  dare,  ma  anche  di  fare,  ponendosi  a  carico  del  debitore, 
col  sno  consenso  espresso,  ogni  diligenza,  spesa  ed  eventualità  per 
procacciarsi  la  specie  effettiva  promessa.  Dn  tal  patto  rende  Tob- 
bligato  debitore  non  di  una  quantità  o  somma  di  denaro,  ma  di  una 
specie  determinata,  deducendosi  la  moneta  in  contratto  siccome  una 
merce  qualsiasi  della  convenuta  qualità.  Non  sussiste  adunque  cbe 
obligandosi  il  debitore  all'adempimento  della  promesto  nei  termini 
in  cui  consentì  di  farla,  gli  si  arrechi  indebito  aggravio.  (Pag.  144 
e  145). 

18.  La  disposizione  dell'art.  39  (40  del  Codice)  consacra  un'altra 
importantissima  eccezione  al  diritto  comune,  «  della  quale  (così 
esprimevasi  la  Commissione  del  1865,  che  per  la  prima  volta  la  in- 
trodusse nel  vigènte  Codice)  ninno  potrebbe  con  ragione  negare 
l'opportunità  in  favore  del  commercio,  per  quella  sicurezza  ed  ef- 
ficacia di  guarentigie  onde  nel  pubblico  interesse  è  d'uopo  cir- 
condarlo » . 

È  antico  principio  di  diritto,  adottato  nel  Codice  Civile  (arti- 
colo 1188  corrispondente  all'art.  1202  del  Codice  Francese)  che 
«  l'obbligazione  in  solido  non  si  presùme,  ma  dev'essere  stijpmlata 
espressatnente  »:  invece  l'art.  90  dèi  Codice  di  Commèrcio  di- 
chiara, che  «  nelle  obbligazioni  conunefciàli  i  condebitori  si  pre- 
sumono tenuti  in  solido,  se  non  vi  è  convenzione  contraria  ». 

In  Francia,  nel  silenzio  del  Codice,  di  ciò  si  disputò  vivamente 
fra  gli  scrittori;  e  quantunque  il  Fremery  (1)  dicesse  «  Tou^ 
les  auteurs  qui  ont  écrìt  sur  le  Code  de  Commerce  ont  admis 
que  l'obligation  souscrite  par  deux  commer9ants  est  de  plein  droit 
solidaire  » ,  tuttavia  il  Masse  contraddice  siffatta  affermazione  con 
non  poche  testimonianze  di  antichi  e  moderili  giureconsulti  (2). 
Ed  infatti  coloro  che  consideravano  il  Codice  Civile  come  regola 
applicabile  anche  alle  materie  commerciali,  ed  il  Codice  di  Com- 
mercio soltanto  come  eccezione  alla  regola  generale  ne'casi  espres- 

(1)  FREifSRT,  Étades,  pag.  24  e  seg. 

(2)  Masse,  op.  cit.,  toI.  t,  n.  8. 
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samente  derogati,  quali  sono,  oltre  il  Masse,  I'àlauzet  (1),  il 
DuRANTON  (2)  ed  altri,  propugnano  energicamente  la  dottrina 
contraHa. 

Sostengono  in  véce  la  prinaa  opinione,  oltre  Fremìert,  Par- 
dessus (3),  Delamarre  et  Lbpoitvtn  (4)  e  Langlois  (5),  il  quale 
osserva,  come  tale  presunzione  sia  legittiiuatA  da  una  ragione  di 
giustizia  e  dal  vero  interesse  dfel  commercio,  imperocché  la  soli- 
datietà  da  un  lato  evita  e  semplifica  le  procedure,  e  dall'  altro 
alimenta  le  garentie,  accresce  il  credito  personale  e  facilita  la  cir- 
colazione dei  valori. 

Veramente,  esaminata  la  quistione  non  già  dejure  constituendo^ 
ma  de  jure  constìtuto ,  nello  stato  della  legislazione  Francese  e 
de'  Godici  che  la  copiarono,  l'opinione  che  esclude  la  presunzione 
di  solidarietà  non  solo  si  appalesa  non  priva  di  fondamento,  ma 
forse  anche  degna  di  preferenza;  né  soltanto  per  l'ampiezza  della 
regola  scritta  nel  Codice  Civile,  e  non  derogata  nel  Codice  di  Com- 
mercio, ma  anche  piti  perché  in  quest'ultimo  s'incontra  espressa- 
mente stabilita  siffatta  presunzione  nelle  materie  speciali  delle 
Società  e  della  Cambiak^  le  quali  eccezioni  autorizzano  ad  argo- 

(1)  La  solidarìté  existe  de  plein  droit,  qnand  il  y  a  société:  là  est  la  dé- 
rogation  ani  règles  da  Code  Napoléon,  mais  elle  est  formellement  écrite  dans 
Tart  22  dn  Code  de  Commerce.  Dans  tonte  antre  circonstance  les  règles  sont 
les  mémes  en  droit  dvil  oomme  en  droìt  commercial;  et  Tart.  1202  dn  Code 
Napolécm  forme  le  droit  commnn,  anqnel  il  &nt  se  sonmettre.  (Alavzbt, 
op.  cit). 

(2)  DURAirTOM,  op.  dt.,  voi.  u,  n.  96. 

(3)  La  natnre  des  engagements  commercianx  porte  à  croire  qn^nne  stipn- 
latiòn  expresse  n^eat  pas  nécessaire  ponr  qn'elles  (le  persone  che  si  sono  ob- 
bligate insieme)  soient  oonsidérées  oomme  solidaires.  (PARDKssts,  voi.  i,  pa- 
gina 297). 

(4)  Qnoiqne  le  Code  de  Commerce  ne  8*en  expliqne  pas,  dans  tons  les 
tempfi  denx  ooinmer^ants  qnl  s*  engagent  ensemble  ont  été  répntés  s*engager 
solidairement:  on  ne  connait  pas  én  jnrispmdénce  de  maxime  pliis  certain% 
plns  inTariablement  observée.  (Delamarre  et  Lepoitvin,  Traité  de  droit  comm., 
voi.  ni,  pag.  52). 

(5)  Langlois,  Essai  snr  le  crédit  prive  (Itevae  de  Droit  Fran9ai8  et  étranger, 
tom.  i). 
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mentare  sussistente  la  regola  contraria  in  tutte  le  altre  materie 
del  diritto  commerciale. 

Nondimeno  la  giurisprudenza  italiana,  sotto  Timpero  del  Codice 
di  Gonmiercio  Albertino  e  delle  Leggi  di  Eccezione  per  le  Due 
Sicilie,  si  pronunziò  sovente  ammettendo  la  presunzione  di  soli- 
darietà nelle  o\)bligazioni  commerciali  (1). 

Il  nostro  Codice  di  Commercio  del  1865,  per  togliere  il  grave 
dubbio,  codificando  la  giurisprudenza,  ammise  espressamente  la 
cannata  eccezione  al  diritto  comune,  estendendo  altresì  la  presun- 
zione di  solidarietà  al  fidejussore  non  commerciante  che  garantisca 
un'obbligazione  commerciale  (art.  90). 

Questo  articolo  è  stato  conservato  nel  Progetto  preliminare  (ar- 
ticolo 44),  ed  anche  nel  Progetto  definitivo  (art.  39). 

La  massima  della  solidarietà  commerciale,  protetta  da  una  pa- 
cifica giurisprudenza,  è  ormai  così  entrata  nelle  nostre  abitudini, 
elle  ne  sono  sistematicamente  tra  noi  informate  le  relazioni  mer- 
cantili. Non  potrebbesi  adunque  abbandonarla  senza  danno. 

D'altronde  è  pur  conforme  a  giustizia,  che  quando  più  commer- 
cianti si  associano  insieme  ne'  benefizii  e  nelle  perdite  di  un'ope- 
razione, e  permettono  che  si  spenda  nel  pubblico  il  loro  nome, 
rispondano  verso  i  terzi  l'uno  per  l'altro.  Tale  era  anzi,  e  non 
altro,  il  fondamento  giuridico  di  giudicare  adottato  dall'antica 
Rota  Genovese  (2).  Sarebbe  sommamente  pericoloso  in  tali  casi 

(1)  Gran  Corte  Civile  di  Napoli  31  loglio  1835  (Agresti,  Decisióni,  tom.  vn, 
pftg.  276);  Senato  di  Genova  25  ottobre  1839;  Consolato  di  Nizza  26  ago- 
sto 1841  ;  Consolato  di  Torino,  in  più  sentenze  riferite  nella  Collezione  del 
MiNTBLLj  (Gioris.  comm.,  i,  282  e  seg.);  Senato  di  Genova  4  marzo  1843 
(Gervasoni,  1858,  pag.  491);  Magistrato  d* Appello  di -Genova  11  gennaio  1853, 
(Bettini,  II,  51);  Corte  di  Chambérj  6  giugno  1865  (Joom.  du  Palais,  pag.  106). 

(2)  Usa  enim  in  civitate  Genuae,  et  qoidem  notorie  receptam  est,  qnod 
soci!  expendentes  nomen  in  simul  tenentar  contrahentibus  secum  in  soliduv, 
et  talis  consnetudo  et  observantia  attendi  debet,  cura  faciat  jus.  (Rot.  Gkit. 
Decis.  30,  n.  5,  e  46,  n.  5). 

Semper  ita  per  Bota  fdit  jadicatum,  ut  ex  plurìbus  decisionibus  notissimani 
est,  quod  quando  duo  vel  plures  eipendunt  nomen  in  simul,  quilibet  tenetur 
et  obligatur  in  solidw.  (Rot.,  Decis.  96,  n.  1. 
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obbligare  i  terzi  a  ricercare  e  dimostrare  qual  parte  d'interesse 
Tuno  e  l'altro  de'  commercianti  abbiano  nelle  operazioni,  e  per- 
mettere che  da  tale  indagine  risulti  forse  minimo  ed  impercet- 
tibile l'interesse  di  colui,  il  cui  nome  contribuì  ad  accreditare  nel 
pubblico  la  serietà  di  un'impresa  e  la  solidità  degli  obblighi  per 
essa  contratti,  lasciando  la  parte  maggiore  di  responsabilità  ad 
altri  cointeressati  oscuri  ed  insolvibili.  Laonde  il  sistema  contrario 
alla  presunta  solidarietà  nelle  obbligazioni  commerciali  estingue- 
rebbe il  credito,  ed  introdurrebbe  nelle  relazioni  mercantili  una 
diffidenza  esiziale  al  commercio  ed  al  suo  incremento. 

È  ben  inteso,  e  del  resto  se  ne  fa  espressa  risenra,  che  questa 
è  una  semplice  presunzione  jtms,  la  quale  cessa  a  fronte  di  una 
contraria  volontà  de'  contraenti  ;  e  questa  può  risultare  sia  dalle 
loro  stipulazioni,  sia  anche  dall'indole  e  dall'oggetto  del  contratto 
e  dalle  usanze  del  commercio. 

Nell'articolo  ho  aggiunto,  che  la  «  presunzione  di  solidarietà 
non  si  estende  alle  persone  de'  non  commercianti  per  le  contrat- 
tazioni, che  rispetto  ad  essi  non  sono  atti  di  conmiercio  ». 

Nel  Codice  vìgente  è  disposto,  che  se  un  atto  sia  commerciale 
per  una  sola  delle  parti  contraenti  e  non  per  l'altra,  le  obbliga- 
zioni di  quest'ultima  rimangano  regolate  dal  Codice  Civile  (ar- 
ticolo 91).  La  stessa  disposizione  fu  mantenuta  nel  Progetto  pre- 
liminare (art.  57).  Quindi  rispetto  alla  solidarietà,  dovendosi  ap- 
plicare al  non  commerciante  la  regola  contenuta  nell'art.  1188 
del  Codice  Civile,  essa  rimaneva  esclusa. 

Avendo  io,  per  le  considerazioni  che  più  tardi  esporrò  (1),  sti- 
mato conveniente  di  mutare  radicalmente  codesto  sistema,  e  di 
stabilire,  che  anche  quando  l'atto  sia  commerciale  soltanto  per 
alcuna  delle  parti,  nondimeno  tutti  i  contraenti  indistintamente 
rimangano  soggetti  alla  legge  commerciale,  fuorché  alle  disposf- 
zioni  che  riguardano  le  persone  de'  commercianti,  e  «  salve  le 
disposizioDi  contrarie  della  legge  »;  divenne  necessaria  una  espressa 
dichiarazione  per  non  assoggettare  alla  presunta  solidarietà  coloro 

(1)  Yed.  numero  38. 
Ottolbkou.  —  Codiee  di  commercio^  ecc.j  29. 
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tra  i  contraenti  pei  quali  Fatto  avesse  natura  civile.  (Pag.  14& 
a  Uff). 

19.  Rimangono  tre  ultime  disposizioni,  che  formano  oggetto  degli 
iurt.  40,  41  e  42,  inesistenti  nel  vìgente  Ciodice,  ed  aggiunte  nel 
Progetto  preliminare  e  nel  definitivo.  Sono  tre  deroghe  ad  altret- 
tante regole  di  diritto  civile,  incompatibili  colla  sicurezza  e  con 
la  perenne  produttività  dei  valori,  necessarie  air  economia  delle 
relazioni  commerciali. 

La  prima  è  desunta  dall'art.  289  del  Codice  Germanico,  e  di- 
Bpone  contrariamente  alla  regola  del  diritto  comune  (art.  1231 
del  Codice  CSvile),  che  i  debiti  commerciali  liquidi  ed  esigibili 
producono  interessi  di  pieno  diritto,  imperocché  per  il  commer- 
ciante il  tempo  è  moneta,  e  le  somme  in  mano  del  commerciante 
cominciano  a  fruttare  fino  dal  momento  in  cui  entrano  nella  sua 
cassa. 

Accogliendo  Fosservazione  di  una  Camera  di  Commercio  (Parma), 
ho  però  modificata  la  formola  del  Progetto  preliminare,  che  pa- 
jeva  restringere  codesta  disposizione  a'  soli  casi  contemplati  nel- 
Fart.  1231  del  Codice  Civile,  del  quale  facevasi  inopportuno  ri- 
chiamo in  vece  delFart.  1232  che  determina  quando  un  debito 
produca  interessi.  Fu  dunque  conveniente  sopprimere  quel  richiamo, 
tanto  più  che  in  entrambi  i  menzionati  articoli  del  Codice  Civile 
è  fatta  riserva  delle  regole  speciali  al  comtnercio. 

La  seconda  disposizione  (art.  41)  vieta  al  giudice  di  accordare 
nelle  obbligazioni  commerciali  la  dilazione  permessa  dall'art.  1165 
del  Codice  Civile  ;  ciò  che  era  necessariamente  imposto  dalle  esi- 
genze del  commercio,  il  quale  vive  e  fiorisce  della  sicurezza  e  tem- 
pestività delFadejnpimento  degl'impegni  nelle  precise  epoche  con- 
venute, potendo  una  dilazione  conceduta  discrezionalmente  dal  giù- 
fi  ice  divenir  causa  di  danni  gravissimi. 

La  terza  (art.  42)  dichiara,  che  nel  caso  di  cessione  di  un  di- 
ritto derivante  da  atto  commerciale  non  ha  luogo  il  retratto  liti- 
gioso, di  cui  è  parola  negli  art.  1546,  1547  e  1548  del  Codice 
Civile.  Questa  disposizione  contro  un  istituto,  oggidì  da  molti  sti- 
mato ingiusto  e  dannoso  anche  nel  diritto  civile,   fu  suggerita 
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dalla  giusta  considerazione  che  tutto  ciò  che  è  incerto  e  risolubile 
rende  precario  il  diritto,  paralizza  la  libera  disponibilità,  e  quindi 
crea  impacci  ed  ostacoli,  i  quali  possono  rallentare  e  diminuire  le 
operazioni  commerciali.  (P^.  149  e  150). 

20.  Negli  art.  43  a  52  dell'attuale  Progetto  (44  a  53  del  Co- 
dice) si  contengono  le  disposizioni  intorno  ai  «  mezzi  di  pruova  delle 
Obbligazioni  Commerciali  ». 

Speciali  considerazioni  occorrono  intomo  alla  fede  dovuta  ad 
alcuni  di  questi  mezzi  di  pruova,  cioè  i  libri  di  commercio,  le 
note  dei  mediatori,  i  telegrammi  e  la  pruova  testimoniale.  Gli  altri 
sono  regolati  da'  principii  stessi  del  diritto  civile.  (Pag.  151). 

21.  L'autorità  dei  Libri  di  Commercio  non  fu  mai  posta  in 
dubbio  ;  fu  soltanto  quistioné  intorno  al  grado  di  pruQva  che  do- 
vevasi loro  attribuire. 

Nel  Digesto  non  trovasi  alcuna  disposizione  comune  a  tutti  i 
Libri  de'  commercianti  (1);  ma  in  ispecie  ai  libri  degli  argentari  è 
accordata  piena  fede ,  secondo  alcuni,'  perchè  le  loro  funzioni,  senza 
esser  pubbliche,  avevano  per  causa  l'interesse  pubblico,  publicam 
causam,  ed  erano  quindi  protette  dalla  pubblica  autorità,  piiblica 
auctoritate  (2). 

Soltanto  nel  Medio-Evo  sorge  la  teoria,  che  i  Libri  dei  com- 
mercianti, regolarmente  tenuti,  debbano  far  pruova,  tanto  contro 
di  essi  che  in  loro  favore,  almeno  quando  siano  confermati  dal 
giuramento  di  chi  lì  invoca  (3). 

(1)  Da  alcimì  luoghi  delle  orazioni  di  Cicerone  Pro  Boscio  e  Contra  Verrem 
risulta,  che  i  Libri  di  Commercio  potevano  bensì  essere  prodotti  in  gindizio, 
ma  costituivano  soltanto  una  presunzione,  o  nn  principio  di  pruova,  e  non  pote- 
vano per  sé  stessi  &re  piena  pruova  del  loro  contenuto.  —  «  Suum  codicem  loco 

/testis  recitare  arrogantia  est  »;  ed  altrove:  «  Homo  stultissime  et  amentissime,  ta- 
bulas  quum  conficeres^satis  te  elapsurum  nominis  suspicione  arbitrabare,  si  quibus 
pecuniam  credebas,  iis  ezpensum  non  ferres  neque  in  tuas  tabulas  ullum  nomen 
referres,  quam  tot  tibi  nominibus  acceptum  Curtii  referrent?  Qmd  proderat  tibi 
expensum  illis  non  tullsse?  Àn  tnis  soUs  tabulis  te  causam  dicturum  existimasti?  » . 

(2)  Masse,  op.  cit.,  tom.  vi,  n.  121. 

(3)  Bartolo,  Ad  L.  Quaedam,  §  Nummnlarìus  ff.  De  edendo  \  Baldo,  sulla 
legge  Rationem  0.  De  probationibus. 
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Fin  d'allora  adunque  per  i  Libri  di  Commercio  fecevasì  ecce- 
zione a  quel  dettato  di  ragion  naturale,  per  il  quale  nessuno  può 
crearsi  un  titolo  a  suo  favore  (1).  Si  volle  da  taluno  giustificare 
questa  eccezione  col  supporre  un  mandato  tacito  che  i  conuner- 
cianti  si  diano  reciprocamente  (2)  ;  ma  la  ragione  di  essa  scatu- 
risce spontanea  dalle  abitudini  e  dalle  necessità  stesse  della  vita 
conunerciale.  Infatti  per  la  semplicità  della  forma  e  la  celerità 
delle  operazioni  mercantili  non  è  sempre  possibile  procurarsi  un 
titolo  perfetto,  che  possa  valere  come  prova  sicura  dell'affare  con- 
chiuso. D'altra  parte  non  v'ò  nulla  a  temere,  perchè  ciascun  com- 
merciante tiene  i  suoi  Libri,  e  con  essi  prova  a  suo  favore ,  quindi 
i  Libri  di  Commercio  fanno  fede  anche  Tuno  contro  dell'altro,  si 
sorvegliano  e  si  riscontrano  a  vicenda:  «  la  partie  est  égale,  come 
dice  Masse,  les  énonciations  des  livres  respectifs  se  contrdlent 
rune  par  l'autre  (3)  ».  (Pag.  152  e  153). 

22.  La  forza  probante  dei  Libri  di  Conunercio  può  considerarsi 
sotto  tre  aspetti: 

l""  Fra  conmiercianti,  in  materia  commerciale  per  ambedue 
le  parti: 

2!"  Fra  commercianti,  in  materia  commerciale  soltanto  per  una 
delle  parti; 

3®  Fra  commercianti  e  non  commercianti.  (Pag.  153). 

23.  Fu  già  innanzi  accennato  come  alcune  legislazioni  prescri- 
vano a' conmiercianti  la  tenuta  di  alcuni  determinoM  Libri.  Ora 

(1)  Exemplo  pemidosum  est  ut  ai  scrìpturae  credator,  qua  unusquisqae  dbi 
adnotatione  propria  debitorem  constìtuit  (L.  7  Cod.  De  probat). 

(2)  Qui  cum  iis  contrahunt  sdre  debent  mercatores  necessitate  teneri  boa 
libroe  oooficere,  nec  alias  probationes  habere  quam  per  scrìpturam  propriico- 
dirìs  rationum  ;  unde  vìdentnr  qui  negotiantur  cum  iis  mandare  ipsis  ut  data 
et  aceepta  scribant.  (Masquàrdub).  Stràcci,  Pars  ii,  n.  65;  Casarioib,  IMsc. 
XXV,  n.  55.  —  Le  marchand,  quaad  il  porte  une  opération  sur  ses  livres,  est, 
en  qnelqne  sorte,  le  mandataire  de  celui  avec  qui  il  a  traité,  et  le  line  oà 
Topération  a  été  mentionnée  devient  un  titre  oommun  aux  deux  parties.  Voilà, 
si  je  ne  me  trompe,  le  fondement  legai  et  rationnel  de  Tautorìté  qn*il  oon- 
vient  d*accorder  aux  livres  de  commerce.  (Masse,  op.  cit.,  voi.  vi,  n.  125). 

(3)  Mabbé,  op.  dt,  ivi. 


DELLE  OBBL.  COMM.   IN  GENERALE.  ART.   36  A  58  453 

sorgendo  controversia  fra  commercianti,  in  materia  commerciale 
per  ambedue  le  parti,  parrebbe  che  quelle  legislazioni  dovessero 
accordare  ai  Libri  di  *  Commercio  piena  fede  ;  imperocché  chi  ot- 
tempera a  tutte  le  ingiunzioni  della  legge,  ha  diritto  di  essere  in- 
tieramente guarentito  da  essa  (1).  Però  siccome  un  libro  potrebbe 
essere  apparentemente  regolare,  e  nascondere  invece  qualche  in- 
ganno, 0  esservi  luogo  a  ragionevoli  sospetti  di  mendaci  annota- 
zioni, il  legislatore  senza  coartare  la  credenza  del  magistrato,  gli 
lascia  ampia  facoltà  di  apprezzamento,  acciò  non  si  verifichi  il 
caso  che  egli,  costretto  dalla  disposizione  di  legge,  debba  giudi- 
care contro  il  suo  convincimento  desunto  da  altri  legittimi  mezzi 
di  pruova.  Ed  infatti  il  Codice  vigente  (art.  21)  stabilisce  che  i 
Libri  di  Commercio,  tenuti  regolarmente,  possono  (non  dèiibom) 
essere  ammessi  in  giudizio  per  servire  di  pruova  fra  cònamercianti 
in  materia  conunerciale  (2).  E  la  stessa  disposizione  è  mantenuta 
nell'attuale  Progetto  (art.  47  di  esso  e  48  del  Codice). 

È  avviso  di  molti  scrittori,  che  questa  disposizione  si  estenda 
anche  ai  Libri  non  obbligatorii  per  legge,  ma  meramente  facolta- 
tivi, dacché  la  legge  non  distingue,  e  parla  generalmente  di  Libri 
di  Commercio;  purché  però  questi  Libri  ausiliari  non  siano  in  con- 
traddizione coi  Libri  obbligatori  (3),  e-  non  manchino  i  Libri  pre- 
Ci)  Così  dispone  U  Codice  BrasUiano  (art.  23). 

(2)  Tale  disposizione  leggesi  anche  nel  Codice  Francese  (art.  12),  nel  Codice 
Portoghese  (art  224  e  948)  e  neUa  Legge  Belga  (art.  20). 

n  CJodice  Germanico  (art.  24)  dice  che  nelle  controversie  fra  commercianti 
in  materia  di  commercio,  i  libri  debitamente  tenuti  forniscono  nna  prova  in-  ' 
completa,  che  può  rendersi  piena  col  giuramento  o  con  altri  mezzi  di  prova.  . 

n  Progetto  Svizzero  (art.  20)  dispone  che  quei  libri  i  quali  presentano 
uno  stato  completo  ed  esatto  degli  affiurì  d'on  commerciante  e  della  sua  con- 
dizione finanziaria,  costitnisoono,  così  fra  commercianti  come  fra  non  commer- 
cianti, un  principio  di  prova  che  pnò  essere  completata. 

Però  tanto  Fon  OkLìco  che  Taltro  si  affrettano  a  soggiungere  che  il  giu- 
dice ha  sempre  diritto  d'attribuire  ai  libri  una  fede  maggiore  o  minore,  se- 
condo il  libero  suo  criterio. 

(3)  Mas8£.  op.  dt.,  n.  75;  Vinoenb,  tom.  i,  pag.  271;  Locke,  sull'art.  12 
del  Cod.  di  Comm.;  Pardkbsub,  voL  i,  n«  258;  Dblamarre  et  Lbpoitvin, 
voi.  1,  n.  287;  Alauzbt,  voi.  i,  n.  70;  Bbdarride,  Dee  commer^ts,  n.  241. 
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scrìtti  dalla  legge,  perchè  gli  ausiliari  non  possano  supplire  alla 
inesistenza  di  essi,  ma  giovano  solo  a  spiegarne  ed  a  svolgerne  le 
indicazioni  (1).  (Pag.  153  a  155). 

24.  1  Libri  di  Ciommercio  fanno  fede  a  favore  di  chi  li  tenne, 
se  sono  regolarmente  tenuti,  e  contro  di  lui,  anche  se  tenuti  ir- 
regolarmente (2);  ma,  come  la  confessione  giudiziale  o  stragiu- 
ziale  non  può  essere  divisa  in  danno  di  chi  la  fa  (3),  così  colui 
che  vuol  trarre  vantaggiò  dai  Libri  di  Commercio,  non  può  scin- 
derne il  contenuto,  accettandone  una  parte  e  respingendo  Taltra  (4). 
È  fuori  controversia  che  se  l'altra  parte  non  ha  bisogno  di  fondare 
il  proprio  assunto  sui  Libri  dell'avversario  comjnerciante ,  e  non 
intende  trarne  vantaggio,  perchè  la  pruova  del  suo  diritto  risulti 
da  altro  titolo  o  mezzo  di  pruova,  il  principio  della  inscindibilità 
della  fede  dovuta  ai  Libri  non  può  avere  applicazione.  Oltre  a  ciò, 
alcuni  restringono  l'efl&cacia  di  questo  principio  al  solo  caso  in  cui 
le  partite  e  le  enunciazioni  siano  fra  loro  legate  per  ragione  di 
connessità  (5);  ma  la  facoltà  data  al  giudice  di  ammettere  la 
pruova  derivante  da' Libri  di  Commercio  permetterà  che  egli  col 

(1)  Il  &Qt  observer  qae  tous  ces  livrea  tenus  seulement  pour  la  commodité 
et  la  pluB  grande  clarté  dans  les  affaires,  ne  9ont  considérés  qae  oomme  des 
fractions  dn  livre-joumal,  dont  ils  ne  doivent  servir  qn'à  corroborer  les  énon- 
ciations.  (Bevilleneuve  et  Mabsì,  Bép.  V.  Livres  de  commerce,  n.  6  e  21); 
Namur,  voL  1,  n.  218. 

(2)  Codice  vigente  (art.  23). 

(3)  Codice  Civile  (art.  1360). 

(4)  Codice  di  Commercio  (art.  23),  Codice  Civile  (art.  1329),  Codice  di  Bne- 
nofi-Ayres  e  deirUrugnay  (art.  76),  Codice  Portoghese  (art.  949). 

La  Ruota  di  Genova  giudicava:  t  Petens  eihibere  libros  tenetar  eis  stare»  ; 
ed  ancora:  «  Pronundatmn  fuit  standnm  esse  tam  prò  qnam  oontra,  justaco- 
muniter  notata  per  doctores  »  (Decis.  49,  n.  2). 

(5)  Saepios  disputari  contingit  an  libri  eoromqne  partitae  possint  prò  QOA 
parte  acceptari  et  prò  altera  respui ,  et  regala  est  negativa . . .  Quod  tamen 
intelligitar,  ubi  partitae  sant  connexae,  hoc  est  qaod  contÌDeant  anam  eadem- 
qae  caosam,  onaqae  veniat  ad  qaalificationem  vel  perentìonem  alterios  (A5- 
BALDU8,  Disc,  gen.,  n.  150).  —  Fra  i  moderni  il  Masse  scrive:  «  Il  estbien 
évident  qae  cette  indivisibilité  n'a  liea  qae  relativement  à  des  articles  oa  à 
des  énonciations  connexes,  et  qai  ont  rapport  à  la  méme  affaire  »  (voi.  vi,  n.  130)- 
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SUO  crìterìo,  tenendosi  lontano  dalle  estreme  sentenze,  ed  esti- 
mando le  circostanze,  mantenga  la  regola  della  inscindibilità  nei 
limiti  d^una  connessione  qualunque  di  affari  o  di  persone.  (Pag.  155 
e  156). 

25.  Del  pari  è  pacifico  che  i  Libri  facciano  fede,  ancorché  i  due 
commercianti,  o  Tuno  di  essi,  abbiano  cessato  dal  commercio  nel 
momento  della  controversia,  qualora  trattisi  di  fatti  conmierciali 
che  si  riferiscano  al  tempo  in  cui  essi  esercitavano  il  commercio  (1). 
Quindi  i  Libri  di  un  fallito  possono  far  fede  contro  di  lui,  come 
a  di  lui  favore,  per  le  operazioni  precedenti  allo  stato  di  falli- 
mento (2).  (Pag.  156). 

26.  La  disposizione  testuale  dell'art.  21  (Codice  di  Commercio 
del  1865),  confrontata  con  quella  dell'art.  1328  del  Codice  Civile, 
di  cui  appresso  faremo  parola ,  restringe  la  fede  dei  Libri  di  Com- 
mercio ai  soli  affari  ira  commercianti  in  materia  di  commercio. 
Era  questa  benanche  l'antica  dottrina  della  scuola  Italiana  (3). 
Quindi  se  tra  due  conunercianti  ebbe  luogo  un  atto  civile,  come 
una  divisione  d'eredità,  la  locazione  di  una  abitazione,  e  simili, 
tuttoché  se  ne  trovi  nota  nei  loro  registri  mercantili,  questi  non 
possono  far  pmova,  ma  al  più  fornire  semplici  presunzioni,  ove 


(1)  Libri  mercatoram  probant,  licei  de  eìs  dispatatur  quando  scrìbens  non 
est  ampUos  mercator  (AnsalduSi  disc.  gen.  n.  125).  —  Sembra  che  Bartolo 
abbia  sostenuto  il  contrario  (Snlla  legge  5,  §  3  ff.  de  iure  inunnn.),  ma  la 

-sua  opinione  non  fti  accettata  né  dagU  scrittori  italianif  né  da*  tedeschL  Klein 
nella  sua  monografìa  :  e  De  probatione  quae  fit  per  libros  mercatoram  »  scrìve  : 
t  Non  dubito  mercatorem  antea  negotìari  soUtum,  in  presenti  vero  a  merca- 
tura cessantem,  nilùlhominus  mercatorem  esse  dìcendum,  adeoque  Ubros  ipsius 
probare,  aliisque  privilegiis  mercatorìbus  concessis  pienissime  uti  posse.  Quod 
quoad  inscrìpta  tempore  quo  negotiis  operftm  navabat  simpliciter  procedit  » 
(Pars.  14,  n.  17). 

(2)  Corte  d'Appello  di  Milano  12  giugno  1876  —  VmARi,  op.  cit.,  voL  i, 
pag.  286,  n.  219. 

(9)  Btatutum  ooncedens  fìdem  libris  mercatoram  intelligitur  dumtaxat  circa 
•  spectantìa  ad  mercaturam.  (Ansaldus,  disc,  gen.,  n.  105  e  106).  labri  apothecao 
probant  solum  in  eis  quae  pertinent  ad  apothecam  et  mercaturam,  non  vero 
dotem.  (Cabarioib,  Disc.  104.  n.  50). 
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si  tratti  di  materie  e  valore  in  cui  sia  ammessibile  la  pruova  testi- 
moniale. 

Che  se  Tatto  passato  fra  due  commercianti  abbia  natura  civile 
soltanto  per  uno  df  essi,  come  quando  egli  abbia  comperato  dar- 
]  aie  pel  consumo  della  sua  famiglia  da  chi  esercita  il  commercio 
d^lla  loro  vendita,  poteva  dubitarsi  se  i  Libri  di  Conmiercio  fa- 
cessero pruova  soltanto  nell'interesse  del  contraente  che  fece  atto 
commerciale,  con  ingiusta  diseguaglianza  e  talvolta  a  danno  del- 
1  altro.  Ma  il  dubbio  può  reputarsi  tolto  dal  nuovo  Progetto,  il 
ijuale,  come  appresso  vedremo,  stabilisce  che  anche  quando  un  atto 
sia  conmaerciale  per  una  sola  delle  parti,  tutti  i  contraenti  sono, 
]>er  ragione  di  esso,  soggetti  alla  legge  commerciale,  semprechè 
manchino  disposizioni  della  legge  in  contrario  (1).  (Pag.  156  e  157). 

27.  Rimane  da  ultimo  a  determinare  qual  valore  abbiano  i  Libri 
di  Ciommercio  fra  commercianti  e  non  commercianti.  In  Francia 
gli  scrittori  concordemente  riconobbero  non  potere  i  Libri  di  Com- 
mercio avere  eguale  autorità  in  rapporto  a  questi  ultimi  (2).  Se- 
Donchè ,  negandosi  assolutamente  ai  Libri  de'  conmiercianti  ogni 
fede  in  tal  caso  a  loro  favore,  non  di  rado  si  troverebbero  privati 
dell'unico  mezzo  di  provare  le  somministrazioni  che  essi  facciano 
ai  non  commercianti,  e  che  nella  pratica  del  commercio  hanno 
luogo  sovente  senza  altro  documento  scritto. 

Perciò  l'art.  1328  del  Codice  Civile,  risolvendo  la  controversia 
salo  per  questo  caso  speciale  delle  somministraisiani  fìitte  da  com- 
mercianti a  persone  non  commercianti,  diq»ose  che  i  Libri  non 
fanno  fede  per  loro  soli  di  tali  somministrazioni,  «  ma  possono  au- 


(1)  Ved.  appresso  n.  38. 

(2)  On  sent  qne  Tantorìté  de*  livrea  de  commerce  doit  étre  plus  grande 
entre  deox  marchands,  dont  les  écritores  se  senrent  de  contròie  réciproqae, 
qu'entre  un  marchand  et  on  particalier,  poisqne  ce  demìer  ne  ponnait  9e  de- 
knére  à  armes  égales,  n*ayant  pas  habitaeUement  de  regìstree,  et  ne  ponvaot 
paa  méme  en  tenir  qui  fiissent  foi  en  sa  fàveur.  Bonnier,  Des  prenves,  n.  627. 

Questa  teorica  fa  svolta  in  Francia  da  illastri  scrittori  :  Pardessus,  i,  n.  257; 
TouLLiER,  t(Mn.  vili,  n.  368;  DurautoNi  tom.  zm,  n.  196;  Maleville,  sqI- 
Tart.  1329;  Merlut,  Rép.  V.  Prenve;  Masse,  voL  vi,  n.  128. 
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torizzare  il  giudice  a  deferire  il  giuramento  all'una  o  altra  parte  » . 
Ora  siccome  il  giuramento  dì  ufiBcio  non  può  essere  ordinato  dal 
giudice,  se  non  quando  la  domanda,  senza  essere  pienamente  pro- 
vata, non  è  destituita  di  ogni  elemento  di  pruova  (1),  è  evidente 
che  la  legge  ha  voluto  che  i  Libri  di  Commercio  costituissero  una 
semiprova  contro  i  non  commercianti  (2). 

Questa  disposizione  adunque  completa  le  regole  intomo  all'ap- 
plicazione  delFart.  47  dell'odierno  Progetto.  (Pag.  157  e  158). 

28.  La  legge  obbliga  i  mediatori  a  tenere  certi  Libri  speciali. 
Intorno  al  grado  di  pruova  di  questi  Libi,  e  delle  copie  o  note 
rilasciate  dai  pubblici  mediatori,  vi  haniD  tre  sistemi  legislativi. 

Il  primo  sistema,  adottato  da' Codici  Porbghese  (art.  105)  e  Brasi- 
liano (art.  52),  attribuisce  piena  fede  ai  Libi  del  pubblico  mediatore 
ed  alle  copie,  senza  che  sia  richiesta  veuna  sottoscrizione  delle 
parti  contraenti  (3). 

(1)  Codice  Civile,  art.  1375. 

(2)  Alcane  legisladom  stabilÌBCono  che  ì  Libri  le*  commerciaiiti  regolannente 
tenatix  fiuino  pruova  eziandio  in  confronto  di  tersone  non  commercianti,  ri> 
spetto  aUa  natnra  e  qaantità  deUe  somministrzioni  (in  essi  notate,  quando 
sia  provato  che  il  commerciante  era  solito  a  Ire  alla  parte  avversaria  tali 
somministrazioni  a  credito,  ed  egli  confermi  h  sna  domanda  con  giuramento.  - 
Così  appunto  dispongono  il  Codice  Fortoghese(art.  932),  U  Codice  BraaUiano 
(art.  23,  n.  3),  il  Codice  Napoleone  (art.  1321  e  1330),  il  Progetto  Svizzero  ' 
(art.  20)  e  gli  articoli  49  e  20  delia  Patent€di  promulgazione  del  Codice  di 
Commercio  Tedesco  in  Austria. 

(3  Anche  neU'antìca  dottrina  commerciai  italiana  non  si  applica  T  iden- 
tica regola  ai  Libri  speciali  dei  mediatori  eda  quelli  comuni  a  tutti  i  com- 
mercianti, quanto  alla  fede  ad  essi  dovuta.  libri  del  mediatore  fiiibeano  piena 
prova  in  giudizio  qualora  le  loro  enundazior  fossero  confermate  col  suo  giù- 
ramato,  come  attestano  gli  scrittori  del  teTjK).  «  Cui  (all'agente  di  cambio) 
tanta  ex  munere  fides  adhibetur  a  jnsdicentiis,  ut  cujuscumque  ex  eìs  dictum 
juxamento  vallatum,  notulaque  in  liberculiaiuìbusdam  per  ipsos  compomtis 
plenam  inducant  probationem,  circa  celebratiosm  cambiorum  eorumquepretiaet 
pacta  conventa,  centra  quoscumquerecusantesiercatores  (Raffaello  Dk  Tvrri, 
De  camb.,  disp.  1,  quaestio  2,  n.  9).  —  MMe  forza  probante  era  aecoidata 
soltanto  a  quei  Libri  dei  mediatori,  che  fosro  tenuti  nei  modi  dalla  l^gge 
prescritti,  non  del  pari  a  quei  Libretti  inferì,  sui  quali  scrivessero  annotazioni 
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Id  un  secondo  sistema,  che  è  quello  del  Codice  Germanico  (art.  77 
e  78),  i  Libri  tenuti  regolarmente  da'  mediatori  e  le  copie  fanno 
pmova  di  regola  delh  conclusione  del  contratto  e  delle  sue  con- 
dizioni ;  ma  il  giudice,  ponderate  tutte  le  circostanze,  può  decidere 
m  ad  essi  si  debba  atiirìbuire  minor  fede,  se  sia  necessario  il  gia- 
cimento del  pubblico  mediatore  od  altra  pruova  completiva,  e  in 
particolare  se  il  rifiuti  di  una  parte  a  ricevere  o  a  sottoscrivere 
la  copia  abbia  importmza  nella  decisione  della  controversia. 

Il  terzo  sistema  è  qiello  accolto  nel  vigente  Codice  Italiano 
(art.  48  e  49),  e  che  \i  accettato  anche  nel  Progetto  preliminare 
(art.  35  e  36).  —  In  5ssi  è  stabilito  che  «  le  copie  spedite  dai 
[iubblici  mediatori ,  qutido  siano  munite  della  firma  delle  parti 
autenticata  dal  mediatore,  fanno  piena  prova  in  giudizio  »,  e  che 
«t  quando  la  convenzioni  non  sia  interamente  negata  i  Libri  dei 
pubblici  mediatori  possmo  essere  ammessi  a  far  prova  tra  le  parti 
Jelle  condizioni  della  mdesima  » .  L'autorità  giudiziaria  è  poi  au- 
torizzata ad  «  aver  rigurdo  anche  alle  note  ed  alle  copie  non  fir- 
mate dalle  parti,  rimesd  dal  mediatore  alle  medesime  secondo 
l'art.  46»  (1). 
Neiresame  di  queste  esposizioni  la  Commissione  speciale,  che 

ài  ricordi.  «  Nullam  probatìoQn  facit  alter  libar  qui  dicitur  mensualis,  vide- 
Iicdt  inscriptus  memoriae  causi  quive  etiàm  juxta  varias  consuetudines  et  i^ 
gìones  denominatur  vachetta  h  atraceiafoglio,  non  obstante  etiam  quod  tÌ' 
gore  statuti,  aut  consuetudinii  praedpiatur  fìdemlibris  adhiberi  (Anbaldcs, 
Disc,  gen.,  n.  155;  Y.  anche  kroTA  di  Genova,  Decis.  1,  n.  19  e  seg.). 

L*antica  giurisprudenza  franée  pecisione  del  Consiglio  di  Stato  del  24  set- 
t£inbre  1724)  non  era  diversa,  reputava  autentiche  le  enunciazioni  dei  Libri 
dei  mediatori  quando  fossero  c<ifermate  dal  loro  giuramento  davanti  la  gin- 
t^tizìa.  Ma  le  nuove  leggi  non  ri|)dussero  le  antiche  disposizioni,  e  dall'ari  109 
del  Codice  di  Commercio  disp^esi  che  i  contratti  di  compra-vendita  cam- 
merdale  si  provano  anche  colleiote  dei  mediatori,  purché  siano  sottoscrìtte 
dalle  parti  contraenti 

(I)  Art.  46  capov.  del  Codicaàg.  (del  1865):  «  I  pubblici  mediatori  de- 
vono dare  alle  parti,  sulla  loro  (chiesta,  una  copia  del  contratto  da  essi  fir- 
mata, nei  termini  medesimi  in  ti  fii  posto  a  registro;  fiuranno  firmare  questa 
copia  alle  parti,  se  queste  vi  colutone,  autenticandone  la  firma  ». 


I 
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nel  1872  fece  gli  studi  sull'ordinamento  delle  Borse  di  Commercio 
e  della  pubblica  mediazione,  rilevò  (1)  non  senza  fondamento  che 
esse  sono  apparentemente  inspirate  da  un  senso  di  diffidenza,  ch'essa 
non  crede  giustifieato  quando  si  rifletta  che  la  legge  richiede  nei 
pubblici  mediatori  pruove  non  dubbie  di  onesta  capacità,  e  li  as- 
soggetta a  gravi  doveri  e  responsabilità.  Perciò  la  Commissione 
medesima  propose,  che  si  dovesse  attribuire  piena  pruova  in  giu- 
dizio alle  copie  spedite  e  sottoscritte  dai  pubblici  mediatori,  anche 
senza  la  sottoscrizione  delle  parti,  e  che  eguale  forza  pi*obante 
dovesse  attribuirsi  ai  Libri  loro,  senza  restringerla  al  solo  caso 
che  «  la  convenzione  non  sia  interamente  negata  » . 

Nel  IV  Congresso  delle  Camere  di  Commercio  questa  proposta 
non  trovò  plauso  nella  sua  generalità,  ma  fu  accolta  rispetto  ai 
soli  agenti  di  cambio  (2),  perchè  si  ritenne  che  le  maggiori  gua- 
rentigie richieste  per  l'esercizio  di  questa  specie  di  pubblica  me- 
diazione bastino  ad  eliminare  i  pericoli  temuti  dalla  legge  vigente; 
e  fu  respinta  per  riguardo  agli  altri  mediatori  pubblici,  che  pre- 
sentano guarentigie  minori. 

Nella  compilazione  jdel  Progetto  definitivo  non  è  sembrato  op- 
portuno fare  una  scelta  definitiva  tra  questi  sistemi,  dappoiché, 
come  si  è  detto,  rordinamento  dell'istituto  dei  mediatori,  e  la  de- 
terminazione delle  guarentigie  da  richiedersi  da  coloro  cui  vogliansi 
concedere  prerogative  speciali,  non  sono  oggetto  delle  disposizioni 
del  Codice  di  Commercio,  ma  furono  riserbate  ad  una  legge  speciale. 

Venne  tuttavia  apportata  notevole  mutazione  al  Progetto  preli- 
minare, facendo  ragione  alle  giuste  critiche  innanzi  enunciate  della 
Commissione  e  del  Congresso.  Imperocché,  eliminando  la  rigida 
condizione,  che  le  note  dei  mediatori  debbano  portare  la  sottoscri- 
zione delle  parti  per  meritar  fede,  e  l'altra  che  la  convenzione  non 
debba  dalle  parti  essere  negata,  é  sembrato  che  non  sarebbe  pre- 
giudicata per  l'avvenire  la  scelta  tra  i  menzionati  sistemi,  affi- 
dandosi intanto  il  legislatore  alla  potestà  discrezionale  del  magi- 

<1)  Relazione  citata,  pag.  78  e  seg. 

<2)  Atti  del  IV  Congresso  (Soma,  1875),  pag.  104. 


460  LEB.  I.  BEL  anfM.  IN  GENERALE 

strato/Quindi  l'obbligo  di  tenere!  libri  occorrenti  venne  nellVirt.  32 
imposto  a  tutti  coloro  che  esercitano  la  professione  di  mediatore, 
sènza  distinguere  le  loro  specie,  e  se  siano  o  non  siano  abilitati 
specialmente  a  determinate  funzioni:  così  il  giudicare  della  forza 
probante,  di  cpi  siano  meritevoli  le  loro  copie  ed  i  loro  libri,  venne 
rimesso  all'equo  e  prudente  criterio  del  giudice,  a  cui  incombe  di 
apprezzare  tutte  le  circostanze  ;  e  tale  è  appunto  il  concetto  del- 
l'art.  51  del  Progetto  odierno.  (Pag.  158  a  161). 

29.  Essendosi  ^[giunti  i  telegrammi  nell'enumerazione  dei  mezzi 
di  pruova  delle  obbligazioni  e  delle  liberazioni  commerciali,  m 
necessario  provvedere  su  tale  argomento  colle  nuove  disposizioni  che 
veggonsi  formolate  negli  art.  44,  45  e  46  del  Progetto  attuale. 

I  telegrafi  e  le  ferrovie  sono  omai  divenuti  i  più  possenti  istru- 
menti  del  commercio  mondiale.  L'applicazione  abituale  di  codesti 
maravigliosi  mezzi  di  comunicazione  ha  fatto  na$cere  nuovi  rap- 
porti di  diritto,  che  la  legislazione  non  può  più  oltre  trascuiare 
di  regolare  a  causa  dei  gravi  e  numerosi  interessi  che  ne  dipendono. 
,  n  telegrafo  è.  divenuto  negli  ultimi  anni  non  solo  il  mezzo  per 
unire  in  continua  comunicazione  i  più  lontani  paesi,  per  mantenere 
le  relazioni  ofSdali  ira  gli  Stati,  e  per  compiere  i  più  gravi  ufSzi 
pubblici;  ma  esso  è  il  mezzo  altresì,  di  cui  il  conmierdo  si  giova 
generalmente  per  la  conclusione  dei  più  importanti  contratti,  e  per 
l'eseguimento  delle  grandi  e  delle  piccole  speculazioni.  Le  qui- 
stioni  giuridiche,  economiche  ed  anmiinistrative,  che  s'incontrano 
nello  studio  delle  relazioni  derivanti  dall'applicazione  dei  telegrafi, 
s'insinuano  in  tutte  le  diramazioni  della  scienza  del  diritto,  e  la 
letteratura  nazionale  e  straniera  ha  già  sonmiinistrato  non  iscarso 
tributo  di  utili  osservazioni  (1). 

(1)  Appena  sì  oomiaciò  ad  applicare  il  telegrafo  ai  n^zìi  giurìdici,  i  gin- 
reconsQlti  lo  fecero  oggetto  dei  loro  stndìì,  e  noi  Italiani  fummo  tra  i  primi 
a  condderare  il  telegrafo  nelle  sue  relazioni  giuridiche.  —  Dopo  il  Boskluki, 
che  primo  trattò  questo  argomento,  il  ScRAFnn  colla  sua  pregevolissima  Mono- 
grafia «  U  telegrafo  in  relazione  alla  giurisprudenza  civile  e  commerciale  » 
condusse  questo  ramo  di  studii  a  quel  grado  di  perfezione  che  la  sdema  e  la 
pratica  potevano  desiderare.  ->  Possono  anche  rammentarsi  il  PANATTom,  Ap- 
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Nel  seno  della  Commissione  legislativa  che  fa  incaricata  della 
ultima  revisione  del  nostro  Codice  Civile,  io  stesso  non  mancai  fin 
da  queirepoca  di  richiamare  Tattenzione  dei  legislatori  su  questo 
argomento,  acciò  venisse  r^olato  con  opportune  disposizioni.  Bin- 
novai  la  stessa  proposta  nel  1869  nel  seno  della  Commissione  che 
preparò  il  Progetto  preliminare  del  Codice  di  Conmiercio  (1).  Db 
gli  egregi  uomini  che  componevano  quei  dotti  consessi,  senza  discono- 
scere Topportimità  della  proposta,  si  astennero  dall'adottarla,  repu- 
tando ancora  troppo  discrepanti  le  opini<Mii  ed  imiflaturì  gli  studii. 

Autore  dì  tali  proposte,  vincolato  dai  precedenti  ed  incoraggiato 
laltresì  dai  vivi  eccitamenti  manifestati  da  parecchie  Camere  di  Cent- 
mercio  (2),  nella  compilazione  del  Progetto  definitivo  non  ho  potuto 
declinare  Tarduo  compito  e  la  responsabilità  di  riassumere  Ciò  che 
può  reputarsi  consentito  e  sicuro  negli  studii  finora  consacrati  al- 
l'argomento, e  quindi  ho  tentato  determinare  le  norme  giuridiche 
per  riempiere  una  lacuna  che  tuttora  si  deplora  nelle  altre  codi* 
ficazionì. 

pendice  alla  Memoria  del  Bobbllini.  —  Saxis,  SoÌIa  et^cada  delle  convenzioiii 
«mtratte  per  telegramma  (Cii^lo  gìorìdioo  ▼!,  1875).  —  Borsari,  Commenti 
al  Codice  di  Commercio,  il  382-387.  —  Giorgi ,  Teorìa  delle  obbligazioni, 
voi.  m,  n.  181-186  e  270-282. 

Anche  in  Germania  non  pochi  gioreconsulti  dedicarono  la  loro  dottrina  allo 
stadio  gìnrìdioo  del  telegrafo  e  sono:  Bitbch,  Noch  ein  Beitrag  znm  Telegraphen- 
recht.  —  FucHB,  Einige  Fregen  ans  dem  Telegraphenrechte.  —  Kogk,  Stadien 
fiber  Telegraphenrechte.  —  Mittsrhaier,  Das  Telegraphenrechte  nach  dem 
Ergebnisse  der  nensten  Forschungen  mit  besonderer  Btlcksicht  aof  die  Schrìft 
Yon  Serafini;  e  Ueber  die  rechtliche  Bedeatnng  telegraphischer  Mìttheilnngen 
ecc.  —  Ubili,  Das  teleghraphen  Becht.  —  Bktbchir,  Das  Telegraphenrecht, 
ìnabesondere  die  Haftpflicht  ecc.  -—  Stitbenravch,  Der  elektrìsche  Telegraph 
in  prìvatrechtlicher  Beiiehang.  —  Fibohkr,  La  Telegrafia  ed  il  gìns  delle  genti. 

In  Franda  scrìssero  sn  qnesta  materia:  Bovbskau,  Traité  théorìqne  et  pra- 
tiqne  de  la  correspondanoe.  —  Hepp,  De  la  correspondanoe  prìvée  postale  on 
telégraphiqne  etc.  —  Bonnevillb  db  MARCltaANOT,  De  la  télépraphie  électrìqne 
dans  ses  rapports  avec  le  droit  commerdaL 

(1)  Verbali  della  Commissione  1869,  n.  109. 

(2)  Vedi  le  Osservazioni  delle  Camere  di  Commerdo  di  Brescia,  Pavia,  Po- 
tenza, ecc.  (Snnto  pag.  64). 
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Ma  essendo  in  Italia  i  tel^rafi  quasi  esclusivamente  esercitati 
ilallo  Stato  (1),  ed  avuto  riguardo  ai  limiti  entro  i  quali  è  rac 
chiusa  la  materia  legislativa  appartenente  al  Codice  di  Commercio. 
ed  alle  difficoltà  che  si  oppongono  ad  un  completo  svolgimento  dei 
prìocipii  e  delle  controversie  su  questa  materia,  non  mi  parve  poter 
dare  alle  relative  disposizioni  tutta  Testensione  corrispondente  alla 
vastità  ed  all'importanza  del  soggetto.  Volli  soltanto  evitare  la 
troppo  grave  censura  che  avrebbe  meritato  un  nuovo  Codice  di 
Commercio  Italiaeno,  studiato  e  proposto  in  questi  tempi,  se  ahneno 
Botto  qualche  aspetto,  le  relazioni  di  diritto  commerciale  derivanti 
(lalla  corrispondenza  telegrafica  non  fossero  da  esso  prese  in  con- 
siderazione. 

Io  mi  sono  quindi  proposto  di  stabilire  chiaramente  quale  sia 
ref!ìcacia  giuridica  del  telegranmia  come  mezzo  di  pruova  del  suo 
contenuto,  di  dettare  qualche  norma  intomo  alle  conseguenze  degli 
terrori,  delle  alterazioni  e  dei  ritardi  che  possono  e  non  di  rado 
sogliono  avvenire  nella  trasmissione  dei  telegranmii,  ed  infine  di 
estendere  l'utilità  del  telegrafo,  autorizzando  nelle  materie  com- 
merciali Tuso  di  un  tal  mezzo  per  la  trasmessione  dì  dichiara- 
zioni e  consensi  giuridicamente  validi.  Nel  silenzio  assoluto  che 
serbano  le  legislazioni  dei  più  colti  paesi  intorno  a  questo  istituto, 
comunque  già  entrato  nelle  abitudini  universali  ed  inteso  a  sempre 
più  generale  applicazione,  il  Codice  Italiano  avrà  almeno  il  merito 
flì  un  primo  tentativo  per  la  determinazione  dei  principii  ai  quali 
sì  possa  ricorrere  quando  se  ne  presenti  il  bisogno.  (Pag.  161  a  164). 


(1)  Sebbene  in  Italia  non  esistano  Società  private  allo  scopo  esclusivo  di 
cHorcìtare  il  servizio  telegrafico,  vi  sono  però  i  telegrafi  delle  Società  Ferro- 
viarie, che  sotto  certe  condizioni  trasmettono  anche  dispacci  privati.  Tali  sono 
h  Ferrovie  dell'Alta  ItaUa,  le  Meridionali,  le  Romane,  le  Sarde,  le  linee  Torino- 
Ci  riè,  Torino-RivoU  e  la  Società  delle  miniere  di  Monteponi.  -^  Vi  hanno  anche 
al  cime  linee  sottomarine  di  proprietà  di  altre  amministrazioni.  Cosi  Livorno- 
Ci^rsica  e  Sardegna-Corsica  c^  appartengono  al  Grovemo  Francese;. Sicilia-Malti, 
Otranto -Corfò  della  Compagnia  Mediterranea  Extension;  Calabria- Sicilia, 
Otranto- Alessandria  d'Egitto  e  Orbetello-Sardegna  della  Compagnia  Inglese 
J^JmkrrtrTelegraph. 
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30.  Gravi  incertezze  dividono  gli  autori  nel  definire  la  natura 
giuridica  del  telegramma. 

Taluno  considerò  il  telegramma  come  un  autografo  del  mittente, 
pareggiandolo  ad  una  lettera  scritta  e. firmata  dall'autore  del  di- 
spaccio, anche  quando  esso  in  realtà  non  porti  la  di  lui  autografa 
sottoscrizione,  e  non  dubitò  di  afG^rmare  che  questa  opinione  si 
fonda  sulla  presunta  volontà  del  mittente,  il  quale  vuole  che  il  te- 
kgramma  venga  considerato  come  autografo,  poiché  solo  a  questa 
condizione  può  raggiungere  lo  scopo  (1). 

Ma  molti  altri  (2)  combatterono  felicemente  questa  teoria,  ac- 
cennando al  processo  con  cui  nella  vita  reale  suole  avvenire  la 
trasmessione  del  telegramma,  e  negando  ogni  presunzione  di  vo- 
lontà del  mittente,  perchè  dal  semplice  fatto  che  taluno  per  con- 
trattare siasi  posto  in  comunicazione  con  un  assente  per  mezzo  del 
telegrafo,  altro  non  si  può  dedurre  se  non  che  il  mittente  ha  sperato 
nella  fedeltà  del  telegranmia.  Questi  scrittori  opinano  invece,  che 
il  telegramma  è  una  copia  del  dispaccio  autografo  ;  mentre  il  Serafini 
è  dì  contrario  avviso,  perchè  il  telegranoma  manca  di  tutti  i  requisiti 
di  una  copia,  e  perchè  gli  impiegati  presso  le  stazioni  intermedie  e 
presso  quella  di  arrivo  non  hanno  veduto  l'originale. 

Altri  autori  trascorrono  fino  ad  attribuire  al  telegramma  la  qualità 
di  documento  pubblico,  considerandolo  come  copia  autentica  del  di- 
spaccio originale  (3). 

Ma  fu  osservato  con  ragione,  che  non  tutti  gli  impiegati  hanno 
fede  pubblica,  é  che  inoltre  non  basta  la  qualità  in  genere  di  pub- 
blico ufficiale  per  attribuire  pubblica  fede  a  qualsiasi  documento, 
senza  una  speciale  competenza  conferita  dalla  legge.  Di  più  il  notare 
raccoglie  direttamente  dalle  parti  la  loro  volontà,  e  quindi  attesta 
cose  le  quali  accadono  alla  sua  presenza.  Ma  il  telegrafista  della 
stazione  d'arrivo,  il  quale  copia  il  telegramma  da  consegnarsi  al 
destinatario,  non  ha  veduto  il  mittente,  né  può  attestare  essere 

(1)  FucHS  e  Stvbenrauch,  op.  cit. 

(2)  BOBELLDII,  MlTTERHAIBR,   RbIBCHBR,   HkPF,   BORSARI  6  GlOROI,   Op.   clt. 

(3)  BosiLUNi,  Serafoii,  Mittkrmaibr,  Hbfp  e  Giorgi,  op.  cit. 
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costui  veramente  la  persona  che  ha  spedito  il  dispaccio  originale, 
ignora  chi  abbia  veramente  scrìtto  o  firmato  lo  stesso  dispaccio  ori- 
ginale, e  se  qualche  errore  d'interpretazione  o  di  copia  abbia  alterato 
la  fedeltà  del  telegramma.  (Pag.  164  e  165). 

31.  Studiata  accuratamente  la  quistione,  a  me  parve  innansi 
tutto  di  poter  mettere  fuori  di  di^bbio,  che  al  tel^ramma  si  debba 
attribuire  la  forza  probante  come  scrittura  privata,  tutte  le  volte 
che  l'originale,  esistente  presso  l'ufficio  dal  quale  è  spedito,  sia  ve- 
ramente sottoscritto  dalla  persona  indicata  nel  tel^^ramma  come 
mittente.  Così  almeno  avremo  stabilito  il  principio,  che  la  misora 
dell'efficacia  giuridica  di  un  telegramma  dev'essere  regolata  secondo 
la  natura  giuridica  dello  scritto  che  determinò  l'azione  dell'ufficio 
telegrafico  da  cui  fu  fatta  la  spedizione. 

Quand'anche  però  non  possa  stabilirsi  l'autografia  della  sotto- 
scrizione del  mittente  nell'originale  consonato  all'ufficio  tel^frafico, 
l'efficacia  giuridica  del  telegramma  può  farsi  riposare  nella  proova, 
che  realmente  l'originale  stesso  fu  consegnato  al  detto  ufficio,  o  ad 
esso  fatto  consegnare,  dalla  persona  indicata  come  mittente.  Questa 
disposizione  mi  parve  indispensabile  per  armonizzare  i  bisogni  e  le 
consuetudini  del  commercio  con  l'ordinario  andamento  degli  affiiri, 
e  col  modo  in  cui  funzionano  gli  uffici  telegrafici,  secondo  le  leggi 
e  i  regolamenti  che  disciplinano  quell'istituzione.  E  poiché  nelle 
materie  commerciali  sono  facilmente  ammessi  tutti  i  mezzi  di 
pruova,  e  la  pruova  testimoniale  può  stabilire  quei  fatti  che  non 
risultino  altrimenti  provati,  credo  di  avere  con  questa  maggiore 
larghezza  soddisfatto  alle  usanze  della  moderna  vita  commerciale, 
e  ad  un  tempo  costituito  un  fondamento  giuridico  abbastanza  sicuro 
per  la  soluzione  delle  quistioni  che  possono  sorgere  nella  varietà 
dei  casi  possibili.  (Pag.  165  e  166). 

32.  Ma  le  necessità  derivate  dal  progresso  comune  a  tutte  le 
istituzioni  umane,  e  i  comuni  sforzi  e  studii  dei  Governi  inciviliti 
lianno  arrecato  col  mezzo  delle  convenzioni  intemazionali  (1)  tali 

(1)  y^gansi  le  Convenzioni  telegrafiche  intemazionali  oonchinse  in  Parigi  nel 
17  maggio  1865,  in  Vienna  nel  21  luglio  1868,  in  Boma  nel  14  gennaio  1872, 
e  in  Pietrobu]^  nel  10-22  luglio  1875. 
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perfezionamenti  nel  servizio  telegrafioo,  che  possono  dai  legislatori 
utilmente  esser  posti  a  profitto  anche  nei  rapporti  di  diritto  privato. 
L'autenticazione  della  sottoscrizione  del  mittente,  con  la  pruova 
della  sua  personale  identità,  la  facoltà  di  comprendere  nel  tele- 
gramma anche  la  legalizzazione  della  firma,  il  diritto  di  spedire 
telegrammi  racconoiandàti,  e  di  assicurare  col  mezzo  di  quell'ope- 
razione,  che  denominano  la  eoUasfianatura,  la  esatta  corrispondenza 
del  testo  arrivato  all'ufficio  di  destinazione  col  testo  dell'originale 
consegnato  a  quello  di  spedizione^  sono  altrettanti  mezzi  introdotti 
e  disciplinati  nei  fiegolamenti  tel^frafici,  che  vengono  con  sommo 
vantaggio  adoperati  dai  commercianti,  per  prevenire  gli  errori  ed 
i  danni,  che  nell'uso  della  corrispondenza  telegrafica  non  di  rado 
accadono. 

Nell'apprezzamento  dell'efficacia  delle  cautele,  che  secondo  i  vani 
sistemi,  a  senso  delle  Convenzioni  intemazionali,  possono  essere 
adottati  dai  vanì  Stati  congiunti  fra  loro  colla  rete  telegrafica  per 
accertare  l'identità  delle  persone  e  Tauteaticità  delle  sottoscrizioni, 
è  però  necessario  di  tener  conto  di  tale  diversità,  affinchè  la  so- 
luzione da  darsi  non  offenda  i  prìncipii  dominanti  nella  nostra  le- 
gislazione circa  la  pruova  delle  ohbligazioni.  Perciò  ho  creduto  ne- 
cessario di  dichiarare  che  quando  le  legalizzazioni  e  le  autenticazioni 
di  sottoscrizioni  siano  eseguite  col  mezzo  di  notare,  debbano  ap- 
plicarsi le  regole  del  diritto  comune  intomo  a  codesta  specie  di 
praova  ed  ai  mezzi  per  impugnarla  ;  mentre  allorché  le  legalizza- 
zioni, autenticazioni  e  ricognizioni  di  persone  avvengano  con  altri 
mezzi  autorizzati  dai  Segolamenti  telegrafici,  la  prova  del  contrario 
è  sempre  ammessa.  (Pag.  166  e  167). 

38.  Consentendo  poi  con  quasi  tutti  gli  scrittori  che  sebbene  il 
servizio  telegrafico  sia  presso  di  noi  quasi  esclusivamente  esercitato 
dallo  Stato,  tuttavia  gli  impiegati  che  ricevono,  trasmettono  e  con- 
segnano i  telegrammi,  non  sono  rivestiti,  per  l'indole  del  loro  ufficio, 
del  diritto  di  attribuire  al  telegramma  la  forza  di  pubblico  docu- 
mento, anche  in  quanto  riguarda  la  data  del  telegramma,  non  si 
ammette  a  loro  favore  che  una  semplice  presunzione  di  verità,  che 
può  parimenti  distruggersi  coUa  praova  contraria.  (Pag.  I6l  e  168). 
OTTpLmo».  —  Cadice  di  commercto,  ecc.,  S%, 
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84.  Passa  indi  il  Progetto  a  provvedere  intomo  alle  jconsegaenze 
e  responsabilità  degli  errori,  delle  alterazioni  o  dei  ritardi  che  av- 
vengano  nella  tr^smessione  dei  telegrammi,  il  che  ha  dato  luogo 
a  vivissima  quistione  fra  gli  scrittori  intorno  alla  natura  del  con- 
tratto che  viene  a  formarsi  tra  il  mittente  e  T  amministrazione 
telegrafica  incaricata  della  trasmessione  del  telegramma. 

Alcuni  considerano  il  telegrafista  come  un  interprete  (1)  :  altri 
lo  assomigliano  ad  un  mediatore  o  commissionario  (2).  Il  Serifisi 
nella  sua  dotta  monografia  combatte  diffusamente  queste  opinioni 
ed  esprime  l'avviso,  che  il  contratto  fra  il  mittente  e  l'anmiioi- 
strazione  telegrafica  sia  una  prestazione  di  lavoro,  una  locazione 
d'opera,  che  per  sua  natura  meglio  si  accosta  aiVtmpresa  dei  ira- 
sparti;  e  crede  quindi  che  le  norme  del  Codice  intomo  agl'impren- 
ditori di  pubblici  trasporti  debbansi  per  analogia  applicare  agli 
uiSci  telegrafici  (3). 

Giova  però  avvertire  che  presso  di  noi  (4),  come  in  altri  paesi  (5), 

(1)  BoBBLLiin  e  BusoH,  op.  cit. 

(2)  Panattoni  e  Mittshvaber,  op.  dt. 

(3)  Convengono  col  Sbrafihi:  Hxpp,  op.  cit,  n.  62-67,  71  e  72;  RousssAPr 
op.  cit.,  392  e  393;  Giorgi,  op.  dt.,  n.  184. 

(4)  Regio.  Decreto  17  aprile  1859,  Regolamento  per  la  corrispondenza  tele- 
grafica dei  privati  neU^intemo  dello  Stato,  art.  31  e  36.  —  Regio  Detreto 
7  febbraio  1861,  Regolamento  intemo  di  servizio.  —  Convenzione  intemariooale 
pubblicata  con  Regio  Decreto  27  febbraio  1859,  art.  5  e  31.  —  Regolamento 
10  dicembre  1865  per  la  corrispondenza  telegrafica  nell*intemo  dello  Stato, 
approvato  con  Regio  Decreto  di  detto  giorno,  art.  44.  — -  Convenzione  intema- 
zionale approvata  con  Regio  Decreto  10  dicembre  1865.  —  Nnovo  Regolamento 
pel  servizio  intemo  dei  telegrafi,  approvato  con  Regio  Decreto  11  aprile  1875, 
art.  76:  «  L'amministrazione  telegrafica  dello  Stat«  non  assnme  responsabilità 
materiale  verso  gli  atenti  del  telegrafo  ». 

(5)  Il  Fischer  nella  sua  recente  opera:  «  La  telegrafia  ed  il  gins  delle  genti t 
(Lipda  1876)  rammenta  che  il  Giornale  Telegrafico,  organo  dell*onione  inter- 
nazioD^e  tel^prafica,  ha  ripetute  volte  dimostrata  Firresponsabiliià  dell'Ain- 
ininÌ8trazion&  come  un  jos  singolare  della  telegrafia,  generalmente  riconosciate 
e  valido  secondo  i  prindpii  di  diritto. 

Nd  paen,  in  cui  vi  sono  L^gi  telegrafiche,  queste  esdndono  ogni  azione 
jd'indennilK)  contro  rAmministrazione  per  danno  vento  da  non  esatta  o  ritar- 


k. 


i 


DBLLB  OBBL.   COMM.  IN  <;}ENBIULE.   ART.   36   1  58  467 

per  ragioni  di  economica  convenienza ,  i  Regolamenti  telegrafici 
espressamente  sottraggono  TAmministrazione  ad  ogni  responsabilità 
nel  servizio  verso  i  privati,  il  che  non  esclude  che  gli  ufficiali 
tel^afid  possano  essere  responsabili  «delle  conseguenze  delle  colpe 
a  loro  personalmente  imputabili,  quando  abbiano  recato  danno  ai 
privati  (1).  (Pag.  168  e  169). 

35.  Nel  Codice  di  Gonunercio  doveva  risolversi  la  quistione^  se  i 
danni  cagionati  dairalterazione  dei  dispacci  debbano  tornare  a  carico 


data  spedizione  di  teiegramini.  Legge  Francese  del  29  dicembre  1850  (art.  6). 
—  Legge  Belga  del  !<"  nuurzo  1851.  —  Legge  dei  Paed  Bassi  delli  7  marso 
185^ed  11  dicembre  1861.  —  Legge  Svizzera  del  18dicembre  1867  (art.  11).  » 
Dove  non  esistono  leggi,  vi  sono  gli  ordini  (Ordini  telegrafici  tedeschi,  §  6),  o 
regolamenti  telegrafici  che  contengono  la  medesima  disposizione.  —  Nelle  Con- 
venzioni intemazionali  poi  hawi  sempre  un  articolo  che  esclnde  ogni  respon- 
sabilità deU*  Amministrazione. 

Non  mancano  scrittori  i  qnali  sostengono  che  questa  deroga  al  diritto  comune 
sia  destituita  di  ogni  giurìdico  fondamento,  e  spedabnente  il  Meili  (op.  cit., 
pag.  206  e  s^.)  la  combatte  eneigìcamente. 

Alcuni  sull'esempio  del  Rktbchkr  vogliono,  che  come  TAmmimstrazione  po- 
stale, così  la  telegrafica  conceda,  dietro  riscossione  di  un  aumento  di  tassa, 
una  data  somma  per  risarcimento  dei  danni  derivanti  da  alterazioni  o  ritardi 
(Fischer  nella  Cronaca  Holtzchdorff  per  la  legislazione,  pel  governo  e  per 
r Amministrazione  della  giustizia  del  Regno  Germanico,  §  441  e  s^.,  pag.  287 
e  seg.  —  LvDBRvio,  La  telegrafia  in  rapporto  di  stato  e  di  diritto  privato 
(Lipaia  1872,  pag.  80,  141,  198  e  seg.) 

Questa  idea  nella  Oonferenza  telegrafica  che  ebbe  luogo  in  Boma  nel  1872, 
per  iniziativa  del  Del^ato  Francese,  fa  discussa  (Proc.  verb.,  pag.  34  e  seg., 
103  e  seg.);  e  nella  Oonferenza  di  Retroburgo  del  1875  furono  ammessi  i  te- 
legrammi raccomandati,  ma  però  con  carattere  feooltativo  (Proc.  verb.,  pag.  126 

•  seg.,  180  e  seg.  e  223).  —  In  quegli  Stati  in  cui  fiuono  introdotti,  FAmmi- 
Bìstrazimie  telegrafica  paga  al  mittente,  oltre  la  restituzione  della  tassa,  la 
smnma  di  50  lire,  quando  un  telegramma  sofite  un  rilevante  ritardo,  o  per 
colpa  dell*Amminiztrazione  non  giunga  al  suo  destino,  o  se  in  conseguenza  di 
errori  od  alterazioni  non  ha  potuto  raggiungere  il  suo  scopo.  Se  la  iiregolarità 
è  cagionata  da  forza  maggiore,  rAmmlnistraiione  restituisce  soltanto  la  tassa 
riscossa. 

(1)  Snupim,  op.  cit.,  pag.  179,  66,  61  e  seg.  —  Hipp,  op.  cit,  pag.  135 

•  136.  —  RoiJ»8KAU,  op.  dt,  pag.  397  e  seg.  —  Giorgi,  op.  cit.,  n.  186. 
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del  mittente  o  del  destinatario,  indipendentemente  dalla  possibilità 
del  regresso  verso  T Amministrazione  o  versogli  impiegati  telegrafici. 

Taluno  accusa  il  mittente  ex  culpa  in  eìigmdOy  perchè  sceglie  il 
telegrafo  per  contrattare  con  persone  lojitane,  mentre  questo  mezzo 
non  presenta  piena  sicurezza;  e  quindi  pone  a  rischio  e  perìcolo  del 
mittente  tutte  le  alterazioni  e  gli  equivoci  che  ne  derivano  (1). 
Questa  teorìa  non  è  accettata  dal  Betscher,  dal  Mpitermàier,  dal- 
THepp,  dal  SfiRAnNi  e  dal  Giobgi,  perchè  Tuso  commerciale  ha  ac- 
cettato ed  anzi  preferisce  l'impiego  del  telegrafo  per  conchindere 
importanti  contratti  ed  eseguire  imprese  ed  operazioni  -mercantili, 
perchè  molte  volte  mancherebbe  il  tempo  di  valersi  di  un  altro 
mezzo,  inutile  allo  scopo  per  la  sua  lentezza,  e  perchè  spesso  il  male 
può  derìvare  piuttosto  da  colpa  del  ricevente,  il  quale  eseguisca 
con  precipitazione,  e  senza  adoperare  certe  precauzioni  che  la  pru- 
denza suggerìsse  (2). 

Altri  opina  che  quando  anche  non  sì  possa  elevare  a  colpa  la 
scelta  del  mezzo  di  comunicazione,  ad  ogni  modo  il  mittente  ha 
sempre  il  torto  di  aver  omesso  di  far  collaisionare  il  dispaccio.  Ma 
questa  precauzione  potrebbe  sembrare  eccessiva  in  tutti  i  casi,  e 
d'altra  parte  dovrebbe  essere  obbligatorìa  per  entrambi  i  oorrispon- 
denti,  e  perciò  anche  per  il  destinatarìo,  essendo  libero  all'uno  come 
all'altro  di  servirsene. 

Jhering  enuncia  come  un  principio,  che  ogni  contraente  ha  il 
carìco  di  manifestare  da  sé  la  propria  volontà,  e  di  farla  esattamente 
conoscere  all'altro,  e  quindi  oonchiude  che'  «  chi  per  contrattare  si 
serve  di  terze  persone,  lo  fa  a  tutto  suo  rischio  e  perìcolo  »,  quasi 
elevando  a  colpa  l'uso  di  un  intermediano  qualunque  (3).  Questa 
teorìa  facilmente  si  rìconosce  contrarìa  al  diritto  positivo  ed  agli 


(1)  EonsBKÀU,  89,  92,  e  così  il  Tribunale  di  Colonia  nella  fiunosa  causa  Op- 
penheim e  Weiller,  dedaione  del  4  aprile  1856,  citata  dal  Sbrafiiti,  pa^.  120. 
(Vedi  il  Considerando  a  pag.  1S7).  —  Anche  il  Tribunale  della  Senna  con 
sentenza  28  maggio  1857. 

(2)  Hipp,  op.  cit.  ScRAFon,  pag.  140. 
(8)  Jhhuikg,  op.  dt. 
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stessi  principìi  dì  giustizia  naturale  :  essa  renderebbe  impossìbile 
le  contrattazioni  con  persone  lontane  (1). 

Taluno  vorrebbe  distinguere  i  contratti  eseguìbili  senza  espressa 
accettazione,  da  quelli  nei  quali  è  necessaria;  e  noi  tanto  per  i  primi 
farebbe  sempre  ricadere  sul  mittente  le  conseguenze  dell'alterazione, 
partendo  dalla  presunzione  che  esso  abbia  voluto  assumere  tutti  ì 
rischi  prevedibili,  come  inerenti  al  mezzo  di  eomiìnicazìone  pre- 
scelto (2).  • 

In  tanta  discrepanza  di  pareri,  ho  dovuto  considerare,  che  quando 
avviene  un'alterazione  di  qualunque  sorta  in  un  telegramma,  o  lui 
ritardo  nel  suo  arrivò,  possono  avervi  dato  causa  o  la  colpa  del 
mittente,  o  la  colpa  dell'Amministrazione  telegrafica^  o  anche  la 
colpa  del  destinatario,  e  talvolta  l'avvenimento  deriva  interamente, 
senza  colpa  imputabile  a  chicchessia,  da  un  puro  caso  fortuito  o  da 
impedimento  di  forza  maggiore.  Trattasi  quindi  di  una  quistìone  dì 
fatto  ;  e  però  sarebbe  cosa  molto  pericolosa  che  la  legge  stabilisse 
principii  assoluti  e  rigorosi  su  di  una  materia  che  non  ne  è  Buseettiva, 
rammentando  quanto  spesso  «  modica  diiferentia  t'acti  magnam  in- 
dncit  differentiam  juris  ».  Laonde  il  legislatore  è  condotto  a  rìco- 
Doscere,  che  le  quistionì  intomo  alle  conseguenze  ed  alle  responsa- 
bilità per  errori,  alterazioni  e  ritardi  avvenuti  nella  trasmessione 
dei  telegranmii,  debbano  essere  decise  di  caso  in  caso  dalFequo  e 
prudente  discernimento  del  giudice,  determinato  da  un  attento 
esame  di  tutte  le  circostanze,  e  facendo  applicazione  dei  prìnoipiì 
generali  del  diritto  intomo  alla  colpa  ed  alle  sue  conseguenze.  Tale 
è  la  disposizione  dell'art.  45  del  Progetto  (46  del  Codice). 

Senonchè  giovando  sopratutto  che  tali  inconvenienti  siano  pre- 
Teduti,  al  quale  scopo  le  istituzioni  vigenti  offrono,  come  sì  accenno, 
utilissimi  mezzi,  a  me  parve  che  la  l^ge  farebbe  opera  utile,  se 
contribuisse  coi  suoi  dettami  a  promuovere  e  rendere,  per  quanto  è 
possibile,  più  comune  nelle  relazioni  commerciali  l'uso  di  quelle 


(1)  SERAFDn,  pag.  147;  SniTEins,  CiTÌlrecht  ii,  §  96,  nota  16  ij  Bt;so4i, 
op.  cit.;  Giorgi,  n.  275. 

(2)  Borsari,  op.  cit.,  n.  307  e  seg. 


f 


470  UB.   I.  DBL  COIOf.   IN  GENERALE 

provvide  cautele.  Perciò  reputai  opportuno  di  scrivere  nel  Codice  la 
disposizione  dell'art.  45  la  quale  presume  esente  da  colpa  il  mit- 
tente di  un  telegramma,  sempre  che  egli  abbia  usato,  per  la  esatta 
trasmessione  di  esso,  le  cautele  permesse  dai  vigenti  regolamenti 
telegrafici.  (Pag.  169  a  172). 

36.  Da  ultimo  ho  anche  ricercato,  se  potesse  senza  danno  esten- 
dersi al  conunercio  l'uso  della  pruova  telegrafica  per  trasmettere  con 
tal  mezzo  prontamente  in  luoghi  lontani  consensi  e  dichiarazioni  che 
debbono  produrre  effetto,  specialmente  in  giudizio. 

Non  ho  certamente  mestieri  di  rammentare  quanto  sovente  accada, 
sia  nei  rapporti  della  vita  ordinaria  commerciale,  sia  nelle  conte- 
stazioni giudiziarie,  e  specialmente  nei  processi  di  fallimento,  che  il 
bisogno  di  ottenere  dalle  parti  in  forma  autentica  certe  dichiarazioni, 
consensi,  od  autorizzazioni,  ritardi  ed  inceppi  il  corso  regolare  degli 
affari.  La  convenienza  di  semplificare  in  queste  materie  quelle  for- 
malità, che  sono  inevitabili  negli  affari  civili,  è  riconosciuta  anche 
dalle  leggi  vigenti,  e,  per  accennare  un  solo  caso,  ricorderò  la  spe- 
dale facoltà  concessa  ai  litiganti,  che  devono  comparire  dinanzi  ai 
Tribunali  di  Conamercìo,  di  scrivere  in  fine  dell'originale  o  della 
copia  dell'atto  di  citazione  il  mandato  speciale  di  cui  dev'essere  mu- 
nito il  loro  procuratore  (art.  395  del  Codice  di  Procedura  Civile). 
Dacché  pertanto  le  istituzioni  telegrafiche  permettono  l'invio  di  te- 
legrammi con  sottoscrizioni  autenticate  da  notare,  ho  pensato  che 
a  prevenire  ogni  dubbio  sull'efficacia  di  così  fatte  dichiarazioni,  un 
testo  espresso  di  l^ge  possa  riuscire  di  grande  utilità  nella  pratica, 
ed  a  questo  fine  propongo  la  disposizione  dell'art.  46  (47  del 
Codice). 

Per  tal  modo  io  credo  di  avere  almeùo  in  parte  soddisfatto  i  voti 
delle  Camere  di  Commercio,  le  quali  deploravano  che  nel  Progetta 
preliminare  non  si  facesse  parola  degli  effetti  giuridici  e  del  valore 
probatorio  del  telegramma,  e  che  questo  fecondo  trovato  della  sciensa 
rimanesse  inutile  e  negletto  nella  riforma  dei  Codici.  (Pag.  172 
e  173). 

37..  Bimane  a  parlare  della  i>ruot;a  testimoniale. 

Questo  mezzo  di  pruova,  generalmente  anunesso  nelle  società  in 
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cui  la  scrittura  è  privilegio  di  pochi,  per  la  necessità  di  ricorrere 
alla  testimonianza  degli  uomini  che  conservano  memoria  dei  fatti  e 
delle  convenzioni,  nel  progresso  dei  tempi  si  restringe,  e  dai  legi- 
slatori è  guardato  con  diffidenza,  a  misura  che  si  diffondono  la  cono- 
scenza e  Tuso  dello  scritto,  e  che  l'esperienza  ammonisce  dei  peri- 
coli di  frequenti  ed  interessati  mendaci. 

Perciò  la  ipruova  testimoniale,  liberamente  ammessa  nell'antico 
Diritto  Romano,  cominciò  neirultimo  periodo  imperiale  a  ricevere 
limitazioni  ed  eccezioni.  E  parimenti  in  Francia,  prima  cominciò 
eccezionalmente  ad  introdursi  la  prevalenza  della  pruova  scritta 
sulla  pruova  orale  dall'ordinanza  di  Moulins  del  1566  e  da  quella 
del  1662,  finché  l'art.  1341  del  Codice  Civile  Francese  prescrisse, 
che  tutte  le  convenzioni  per  un  valore  superióre  ad  una  certa  sonmia 
(150  franchi)  dovessero  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  pri- 
vata, e  dichiarò  non  anmiessibile  la  pruova  testimoniale  contro  od 
in  aggiunta  al  contenuto  di  un  atto  scritto,  e  sopra  ciò  che  si  alle- 
gasse essere  stato  detto  avanti,  contemporaneamente  o  dopo  del 
medesimo,  quando  anche  l'oggetto  del  documento  fosse  dì  valore 
minore  della  somma  suddetta. 

Ma  questi  principii  non  potevano  applicarsi  anche  nella  materia 
commerciale,  dove  la  buona  fede,  che  è  l'anima  del  conunercio,  il 
bisogno  e  l'uso,  richiedono  negli  affari  rapidità  e  semplicità  di  forme, 
•ed  assai  spesso  mancano  la  possibilità  o  il  tempo  di  elevare  docu- 
menti formali.  La  pratica  perciò  fece  dell'ammessione  della  pruova 
testimoniale,  che  è  una  eccezione  in  materia  civile,  la  regola  in  ma- 
teria commerciale,  e  la  legge  vi  si  uniformò.  Infatti  il  capoverso 
del  citato  art.  1341  del  Codice  Civile  Francese  fa  salve  le  dispo- 
smimi  delle  leggi  commerciali^  mentre  l'art.  109  d«l  Codice  di 
Conmiercio  accorda  al  giudice  la  facoltà  di  ammettere  la  pruova 
testimoniale  senza  distinzioni  e  limiti. 

Gli  scrittori  e  la  giurisprudenza,  confrontando  l'art.  1341  del 
Codice  Civile  coU'art.  109  del  Codice  di  Commercio,  riconobbero 
concordemente,  che  in  materia  commercial^  la  pruova  testimoniale 
poteva  essere  ammessa 'anche  nei  casi  nei  quali  questa  pruova  noa 
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era  pennessa  dal  Diritto  Civile,  purché  però  la  l^ge  commer* 
ciale  non  richiedesse  espressamente  un  atto  scritto  (1). 

Quantunque  le  disposizioni  dell'art.  1341  del  Codice  Civile  Ita- 
liano e  dell'art.  92  del  Codice  di  Commercio  del  1865  sieno  quasi 
identiche  a  quelle  dei  Codici  Francesi,  tuttavia  si  elevò  non  di 
rado  il  dubbio,  se  la  disposizione  dell'art.  1341  del  Codice  Civile, 
che  vieta  Tammessione  della  pruova  testimoniale  t  contro  od  in 
aggiunta  al  contenuto  di  atti  scritti,  e  sopra  ciò  che  si  allegasse 
iossere  stato  detto  avanti,  contemporaneamente  o  posteriormente 
ai  medesimi  »,  racchiudesse  l'espressione  di  un  principio  univer- 
sale di  diritto  probatorio,  fondato  sull'indole  e  lo  scopo  della  pruova 
scritta,  e  sul  rispetto  dovuto  alla  volontà  dei  contraenti,  che  ad 
essa  affidarono  la  sicurezza  dei  loro  diritti,  il  quale  principio  di 
ragione  comune  fosse  quindi  applicabile  per  sua  natura  tanto  al 
Diritto  Civile  quanto  al  Diritto  Commerciale  (2).  Ed  il  dubbio 
medésimo  divise  parimenti  gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  in 
Francia  e  nel  Belgio,  traendosi  specialmente  un  argomento  con- 
trario dal  testo  dell'art.  41  del  Codice  di  Commercio  Francese  (3). 

Vi  ha  di  più,  che  poste  tra  loro  a  riscontro  le  formole  ado- 


(1)  TouLLiBR,  tom.  IX,  D.  231  ;  Duranton,  tom.  xiu,  n,  341  ;  Vikcehs,  tom.  r, 
p.  96;  Bravard,  toI.  ir,  p.  160  e  seg.;  Pardessus,  yoI.  i,  n.  262;  Auczn, 
IT,  n.  594;  Dblamarre  et  Lbpoitvin,  Contrai  de  Comm.,  tom.  i,  n.  193;  Noe- 
ouibr,  Dos  Trìb.  de  Comm.,  tom.  in,  p.  65;  Masse,  voi.  vi,  n.  207;  Cassai. 
Frane.  1  logUo  1824.  ~  27  marzo  1825.  —  15  maggio  1825.  ~  11  giugno 
1827.  —  26  maggio  1829.  —  10  e  11  giugno  1855. 

(2)  In. tal  senso  pronunziarono  le  decisioni  della  Corte  Suprema  di  Napoli 
del  24  agosto  1850,  del  23  marzo  1858,  del  29  aprile  1858,  e  degU  8  già 
gno  1872,  ed  «ma  Sentenza  della  Corte  di  Appello  di  Napoli  del  7  Ifglfo 
1871.  Né  sono  pochi  i  casi  dedsi  nel  medesimo  senso  dalla  giurisprud^iia  di 
altre  Corti  Italiane. 

(3)  In  questo  articolo  è  scritto  che  lapruoTa  testimoniale  non  è  ammessa 
«  contro  od  in  aggiunta  al  contenuto  in  atti  di  società  » ,  il  che^  in  certa 
guisa  farebbe  presupporre  un  principio  generale  contrario  nelle  altre  materie. 
«  Bn  effet,  cosi  il  Nahtr,  à  quei  bon  une  dispodtion  spedale  pour  le  con- 
trai de  sodété,  si  le  Droit  Commerdal  ne  déroge  pas  à  la  règie  de  Tart.  1341 
du  Code  Ciyil  ?  »  (i,  n,  246). 
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perate  nei  Godici  Italiani,  ad  alcuni  dei  nostri  Tribunali  parve 
accresciuta  l'oscurità  del  concetto  l^slativo,  imperocché  mentre 
Sinel  connato  testo  del  Codice  Civile  si  dichiara  in  vigore  quanto 
è  stabilito  nelle  leggi  commerciali^  rinviando  così  al  Codice  di  Com- 
mercio, e  questo  nel  citato  art.  92  sembra  concedere  piena  ed 
illimitata  facoltà  airautorìtà  giudiziaria  di  ammettere  la  prnova 
testimoniale  semprechè  lo  creda;  nel  successivo  art.  93,  allorché 
una  scrittura  sia  richiesta,  benché  senza  comminatoria  di  nullità 
del  contratto,  é  disposto  che  si  «  osservano  le  regole  stabilite  dal 
Codice  Civile  nel  capo  della  prova  delle  obbligazioni,  salvo  che  ì\ 
presente  Codice  non  provveda  altrimenti  »;  il  che  esprime  un  rinvio 
al  Codice  Civile,  e  poi  un  novello  ritorno  alle  disposizioni,  già 
innanzi  formolate  ^1  Codice  di  Commercio,  generando  cosi  una 
inevitabile  incertezza.  Inoltre  anche  il  Codice  di  Commercio  Ita- 
liane  nelFart.  157  dispone  come  il  Codice  Francese,  che  nella 
speciale  materia  delle  Società  «  la  prova  testimoniale  fra  i  soci 
non  può  essere  ammessa  contro  ed  in  aggiunta  al  contenuto  nel- 
l'atto di  società,  né  sopra  ciò  che  si  allegasse  essere  stato  detto 
prima,  contemporaneamente,  o  posteriormente  all'atto,  quantunque 
si  larattasse  di  somma  o  valore  minore  di  lire  cinquecento  »,  la 
quale  eccezione  speciale  sembrerebbe  escludere  nelle  materie  com- 
merciali resistenza  di  una  regola  generale  nel  medesimo  senso. 

Era  dunque  dovere  del  legislatore  far  cessare  cosi  grande  in* 
certezza,  e  risolvere  chiaramente  il  dubbio  che  manteneva  divisa 
la  giurisprudenza. 

Nel  Progetto  preliminare  (art.  48  penult.  capov.  e  49)  si  man- 
tennero le  cjjsposizioni  scritte  nel  vigente  Codice  di  Conunercio, 
sopprimendo  soltanto  l'ultima  clausola  del  citato  art.  93  del  Co- 
dice, che  dopo  un  rinvio  al  Codice  Civile,  nuovamente  si  richiama 
al  Codice  di  Commercio.  Ma  vi  si  era  mantenuto  nel  Titolo  Delle 
Società  (art.  89)  anche  la  disposizione  eccezionale  innanzi  trascritta, 
che  vense  però  cancellata  dal  Senato  del  Segno  nella  discussione 
del  Progetto  di  legge  su  quella  materia. 
'  Il  Progetto  definitivo  rimuove  ogni  possibile  dubbio,  e  risolve 
la  controversia  statuendo  nell'art.  43  (art.  44  del  Codice)  che  «  1^ 
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obbligazioni  commerciali  e  le  liberarioni  si  provano  con  testimoDi, 
semprechè  Tautorità  giudiziaria  creda  di  ammettere  la  praova  te- 
stimoniale, «  anche  nei  casi  preveduti  dall'art.  1341  del  Codice 
Civile  »,  e  perciò  «  anche  contro  ed  oltre  il  contenuto  nei  documenti 
scritti  ». 

Poscia  neirart.  52  (art.  53  del  Codice),  nei  soli  casi  in  cui  il 
Codice  di  Conmiercio  prescrive  lapruava  per  iscritto^  viene  limi- 
tata l'anzidetta  regola,  dichiarandosi  ammessibile  la  pruova  testi- 
moniale in  siffatte  speciali  materie  soltanto  f9ei  casiin  cui  è  per- 
messa dal  Codice  Civile. 

Di  più  nell'ultima  parte  dell'art.  43  si  contiene  un'altra  ecc^ 
zione  alla  regola  stessa  per  le  compre  e  le  vendile  dei  beni  inmo- 
bili,  dichiarando  che  rispetto  ad  esse  rimane  ferma  la  disposizione 
dell'art.  1314  del  Codice  Civile. 

Infine  si  è  soppresso  l'articolo  eccezionale  che  era  scritto  nel  ti- 
tolo Delle  Società. 

La  regola  e  le  sue  limitazioni  escludono  ogni  incertezza,  e  ren- 
dono il  sistema  semplice  e  chiaro. 

In  vero  la  prima  delle  due  limitazioni  porta  con  sé  la  propria 
giustificazione.  Se  il  l^islatore  conunerciale  per  determinati  con- 
tratti prescrive  Vatto  scritto^  ciò  importa  manifestamente  die  per 
il  loro  oggetto  e  la  loro  importanza  ha  creduto  pericoloso  atSdani 
alla  fede  delle  testimonianze  :  queste  adunque  non  possono  essere 
ammesse  che  nei  termini  del  diritto  comune,  cioè  in  quei  casi  8oli 
in  cui  anche  nelle  materie  civili  sia  ammessibile  la  pmova  testi- 
moniale. 

Quanto  all'altra  limitazione,  essa  è  divenuta  necessaria  dopo  che 
nell'art.  3  del  Progetto  si  è  introdotta  l'importante  aggiunta,  che 
anche  le  compre  e  rivendite  di  beni  wmnobili  possono  in  determinate 
condizioni  costituire  (UH  di  commercio.  Ma  dacché  la  speculazione 
sulla  proprietà  immobliare  può  divenire  materia  commerciale,  dob 
si  potrebbero  superare  le  più  gravi  obbiezioni  elevate  c«itro  co- 
desto principio,  se  si  concedesse  balla  di  provare  con  testimotai  b 
compra  e  la  vendita  di  qualunque  inunobile ,  anche  di  massimo 
valore,  sol  che  sia  allegato  che  il  contratto  avesse  per  isoopo  un» 
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speculazione  commerciale.  La  disposizione  dell'art.  1314  del  Codice 
Civile  che  richiede,  sotto  pena  di  nullità,  l'atto  pubblico  o  la 
scrittura  privata  nelle  convenzioni  traslative  della  proprietà  d'im- 
mobili 0  di  altri  beni  e  diritti  capaci  d'ipoteca,  ed  in  molti  altri 
contratti  riguardanti  la  proprietà  inomobiliare,  fu  dettata  da  con- 
siderazioni di  ordine  pubblico,  e  dalla  stretta  connessione  de'  do- 
minii  immobiliari  con  la  stabilità  del  sistema  ipotecario.  —  Era 
dunque  giusto  mantenere  inalterate  cosiffatte  garentie,  non  dovendo 
lo  scopo  conomerciale  delle  imprese,  in  cui  gl'immobili  possano 
adoperarsi,  esercitare  influenza  sulle  condizioni  necessarie  alla  si- 
cura ed  inviolabile  tutela  degli  acquisti  e  de'  mutamenti  de'dominii 
e  diritti  immobiliari. 

Ammesse  queste  limitazioni,  in  tutto  il  rimanente  vasto  campo 
delle  negoziazioni  conmierciali  non  vi  era  ragione  di  vincolare  nel 
giudice  la  facoltà  di  anmiettere,  allorché  lo  stimasse  opportuno, 
la  pruova  per  testimoni,  né  coi  limiti  di  valore,  né  con  ostacoli 
desunti  dall'esistere  qualche  cosa  di  scritto.  Non  si  può  discono- 
scere che,  per  armonizzare  il  sistema  probatorio  con  la  vita  reale 
del  commercio  e  delle  sue  abitudini,  é  mestieri  concedere  con  mag- 
giore facilità  ed  ampiezza  l'uso  della  pruova  orale  per  attestare 
quegl'innumerevoli  fatti  che  nella  economia  degli  affari  conuner-  ' 
ciali  bene  spesso  difettano  di  pruova  scritta.  Se  ciò  si  anunette, 
per  egual  ragione  non  può  escludersi,  anzi  in  molti  casi  diviene 
imperioso  il  bisogno  di  non  n^are  al  conomercio  l'uso  di  codesti 
mezzi  probatori,  conformi  alla  sua  natura;  anche  quando  la  pruova 
dei  patti  concementi  l'interesse  delle  parti  sia  stata  raccomandata 
ad  uno  scrìtto.  Chiunque  infatti  consideri  la  differenza  che  passa 
fra  il  modo,  in  cui  la  pruova  scritta  viene  costituita  a  pruova 
d^li  atti  dell'ordinaria  vita  civile,  e  il  modo  con  cui  nella  vita 
commerciale  sogliono,  e  talora  necessariamente  debbono  operarsi  le 
sue  molteplici  transazioni ,  non  può  non  essef  convinto  che ,  in 
molti  casi ,  sia  per  la  somma  buona  fede  che  domina  nel  com- 
mercio, sìa  per  la  fretta  con  cui  vengono  sovente  pòste  in  essere 
le  scritture,  sia  per  la  brevità  con  cui  queste  sono  ordinariamente 
concepite  sotto  forma  di  appunti  o  ricordi,  sia  per  l' imperfetto 
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stato  d'istruzione  de'  contraenti,  sia  infine  per  raso  frequente  di 
formolo  stampate  di  cui  essi  si  limitano  a  riempiere  le  lacune,  il 
bisogno  di  rettificare  o  di  completare  il  testo  letterale  del  docu- 
mento può  spesso  riuscire  necessario^  se  non  si  vuole  che  la  verità 
e  il  buon  diritto  restino  talvolta  soperchiati  dalla  mala  fede  (1). 

D'altronde  se  la  pruova  testimoniale  in  tutti  i  casi  paò ,  ma 
non  defoe  essere  ammessa  in  materia  conunerciale,  codesta  facoltà 
discrezionale  attribuita  al  giudice  dovrà  sempre  essere  temperata 
dal  suo  equo  discernimento,  e  dal  retto  giudizio  dei  fatti  e  delle 
circostanze  che  li  accompagnano,  facendo  tesoro  delle  raccoman- 
dazioni, che  non  mancano,  de*  più  autorevoli  scrittori  (2).  (Pag.  173 
a  179). 

38.  Lo  scopo  della  contrattazione,  o  la  qualità  della  persona^ 
imprimono  all'atto  la  natura  commerciale.  Ma  le  contrattazioni 
possono  aver  luogo  tra  commercianti  e  non  conamercianti,  come  al- 
lorché un  proprietario  venda  le  derrate  prodotte  da'  propri  fondi, 
cperaeitme  civik,  ad  un  commerciante  che  le  compri  per  rì\en- 
derle,  operazione  di  commercio.  Quindi  per  la  natura  stessa  delle 
cose  non  può  impedirsi  che  vi  siano  atti  e  contratti  di  natura 
conmierciale  per  alcuni  de'contraenti,  e  per  altri  dì  natura  civile. 


(1)  Nella  Legge  Belga  (art.  25)  non  si  credette  necessario  di  dichiarare 
espressamente  che  la  pruova  testimoniale  è  ammessibile  in  materia  di  oom- 
merde  contro  ed  in  aggiunta  al  contenuto  in  atti  scrìtti  ;  ma  la  Relazione  dì 
Yak  Hvmbbrck  afferma  chiaramente  questo  principio,  ed  aggiunge:  «Le Code 
s'en  repose  entièrement  sur  la  prudence  des  juges  pour  recevoir  ou  rejeter  les 
témoignages  ;  les  Trìbunaux  resteront  fidèles  au  voeu  de  la  loi  en  se  montrant 
très-réservés  dans  Tadmissìon  de  cotte  preuTe  :  lorsque  oelle-ci  tendra  à  déoft- 
turer  la  teneur  d'un  acte  écrit,  ils  deyront  Fautorìser  avec  plus  de  précantioQ 
encore  que  dans  les  cas  ordinaires  ;  moia,  en  principe,  elle  est  admissihh  Umr 
jtnurs  t.  Documenti  parlamentari,  1866-1867,  pag.  113  e  seg. 

(2)  a  I  Tribunali  di  Commercio  possono  bensì  far  uso  della  pruova  testi- 
moniale in  materia  di  commercio  in  tutti  i  casi ,  nei  quali  è  vietata  dallft 
legge  ;  ma  non  devono  perdere  di  vista  ch'essa  o&e  dei  pericoli,  perchè  le  &I^ 
testimonianze  non  sono  meno  da  temersi  negli  affari  commerciali  che  oegli 
affiuri  civili,  e  devono  quindi  usare  con  discernimento  del  potere  che  la  legg^ 
loro  accorda  ».  Pardessus,  i,  n.  262.         t 
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Quali  leggi  regoleranno  codesti  atti  di  duplice  natura  ? 

Nel  Codice  di  Commerciò  Francese,  ed  in  quelli  dei  cessati 
Stati  Italiani  modellati  sul  medesimo,  niuna  regola  trovavasi  espres- 
samente scritta  per  risolvere  codesta  quistione,  che  doveva  sorgere 
di  frequente  nella  pratica  degli  affari.  Nel  primo  T  articolo  631 
deferiva  alla  giurisdizione  commerciale  il  conoscere  tra  ogni  specie 
di  persone  delle  contestazioni  riguardanti  atti  di  commercio,  il 
che  avrebbe  anche  potuto  interpretarsi  estensivo  al  caso  in  cui 
vi  fosse  atto  di  comfnercio  soltanto  per  alcuni  dei  contraenti; 
mentre  d'altra  parte  l'art.  638  riservava  alla  giurisdizione  de'  Tri- 
bunali Civili  il  conoscere  delle  contrattazioni  di  lor  natura  civili, 
come  la  vendita  delle  derrate  dei  propri  fondi,  ancorché  fatta  da 
un  commerciante,  e  l'acquisto  che  il  conmierciante  stesso  facesse 
di  merci  inservienti  all'uso  particolare  di  lui  e  della  siìa  fiEimiglia; 
Da  ciò  nascer  dovfeva  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  un  si- 
stema vago  ed  oscillante ,  di  cui  non  mancano  i  documenti  nelle 
raccolte  Francesi  ed  Italiane  (1). 

Nel  Codice  di  Commercio  Albertino  del  1842  fu  aggiunto  un 
artìcolo  (art.  680),  in  cui  contemplavasi  propriamente  il  caso  di 
un  atto  che  fosse  commerciale  soltanto  per  una  delle  parti,  ma 
unicamente  per  introdurne  una  competenza  promiscua  dei  Tribu- 
nali Civili  e  di  Commercio  a  conoscerne,  a  scelta  del  contraente  che 
non  abbia  fatto  atto  di  conmiercio.  Ma  da  questo  articolo  nuove 
incertezze  si  producevano.  La  giurisdizione  civile  o  commerciale 
doveva  forse  implicare  di  necessità  che  ciascuna  di  esse  giudicar 
dovesse  l'atto,  applicando  rispettivamente  la  legislazione  civile  o 
commerciale  ?  E  come  mai  un  solo  e  medesimo  atto  avrebbe  po- 

(1)  Giudicarono  che  dalla  qualità  personale  del  convenuto  dipende  il  deter- 
minare la  qualità  del  foro  le  Corti  di  Bourges  25  agosto  1830;  di  Bastìa 
10  agosto  1881  ;  di  Gand  8  giugno  1841  ;  di  Orleans,  5  marzo  1842.  —  De- 
cisero inyece  che  se  Tatto  non  è  commerciale  che  per  una  delle  partì  questa 
può  essere  citata  dinanzi  al  Tribunale  di  Commercio  o  dinanzi  al  Tribunale 
CiYile,  la  Cass.  Frane.  6  noY.  1843,  e  la  Corte  di  Bourges  17  lugUo  1837, 
31  marzo  1841  e  8  febbraio  1847  (Dalloz,  Bép.,  t.  Comp.  oomm.,  num.  23 
e  seg.). 
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tute  rimaDer  soggetto  a  due  leggi,  forse  diverse,  e  talvolta  con- 
trarie, a  piacimento  ed  elezione  soltanto  di  alcuna  delle  parti  con- 
traenti ? 

La  Commissione  coordinatrice  del  Codice  di  Commercio  Italiano 
del  1865  stimò  ^nveniente,  a  rimuovere  tali  incertezze,  stabilire 
neirart.  91,  come  regola  positiva  generale,  che  «  se  il  contratto  è 
conmierciale  per  uno  dei  contraenti  e  non  commerciale  perTaltro,  le 
obbligazioni  che  ne  nascono  sono  r^late  dalla  legge  commerciale 
0  civile,  avuto  riguardo  alla  persona  del  convenuto  ».  Aggiunse 
però  la  eccezione ,  che  «  se  V  obbligazione  dipende  da  un  titolo 
scritto,  là  prova  della  Uberaeione  non  è  ammessa  che  a  norma  del 
Codice  Civile  » . 

La  regola  si  volle  desumere  dal  concetto  che  le  noime  del  Di- 
ritto Commerciale,  come  deroghe  al  diritto  comune,  costituissero 
facilità  e  quasi  privilegi  di  cui  goder  dovessero  i%oli  commercianti, 
e  coloro  che  facessero  atti  di  conunercio,  senza  che  gli  altri  po- 
tessero venire  spogliati  dei  mezzi  ordinari  di  tutela  e  garentia  sta- 
biliti dalla  legge  civile.  Indi  non  volendosi  violare  il  principio 
dell'uguaglianza  de'  contraenti  quanto  alle  pruove,  allorché  quello 
tra  essi,  che  non  fece  atto  di  conmiercio,  volle  circondare  Tobbli- 
gazione  dalla  cautela  di  uno  scritto ,  si  reputò  conforme  a  giu- 
stizia Teccezione  aggiunta,  la  quale  però  fu  ristretta  alla  solai^ota 
della  liberazione. 

Queste  disposizioni  attentamente  analizzate  mi  parvero  razional- 
mente suscettive  di  critiche  gravissime,  e  praticamente  feconde  di 
quotidiani  inconvenienti  nei  giudizi  commerciali.  Non  mancai  dì 
esporre  in  tal  senso  le  mie  opinioni  nel  seno  della  Commissione 
compilatrice  del  Progetto  preliminare,  e  tuttavia  dopo  ampia  di- 
scussione ,  nel  voto  della  maggioranza  dei  membri  presenti  pre- 
valse il  partito  di  conservare  nel  Progetto  medesimo  (art.  50  e 
57)  le  disposizioni  del  Codice  vìgente,  con  semplici  modificarioni  di 
dettato. 

Ma  le  obbiezioni  da  me  elevate  trovarono  in  seguito  adesione 
e  confemia  da  parte  di  parecchi  autorevoli  consessi  di  giurisi^  ^ 
eommercianti ,  e  specialmente  della  Facoltà  Oiuridìea  di  Pisa  « 
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delle  Camere  di  Commercio  dì  Brescia  e  Potenza  (1).  Fui  quindi 
obbligato  a  sottoporre  la  qoistione  nuovamente  a  matoro  e  ponde- 
rato esame,  per  decidere  se  dovesse  mantenersi  la  disposizione  del 
vigente  Codice  Italiano,  o  preferirsi  il  sistema  formulato  nell'ar- 
ticolo 277  del  Codice  Germanico  (2),  poscia  adottato  anche  nel- 
l'art. 204  del  Progetto  Svizzero  (3).  Ed  i  nuovi  studi  mi  convin- 
sero della  necessità  di  introdurre  nel  presente  Progetto  questa 
radicale  innovazione,  scrivendo  nell'art.  53  che  a  se  Tatto  è  com- 
merciale per  una  sola  delle  parti,  tutti  i  contraenti  sono,  per  ra- 
gione di  esso,  soggetti  alla  legge  commerciale,  fuorché  alle  dispo- 
sizioni che  riguardano  le  persone  dei  commercianti,  e  salve  le  dispo- 
sizioni contrarie  della  legge  d. 

Invero  la  ragione  e  l'esperienza  di  accordo  condannano  il  sistema 
stabilito  dalla  Commissione  del  1865,  e  di  cui  si  propone  l'ab- 
bandono. 

Anzitutto  è  un  impossibile  giurìdico,  che  un  solo  e  medesimo 
atto  0  contratto  sia  nello  stesso  tempo  governato-  da  prìncipii  e 
leggi  diverse;  è  impossibile,  per  esempio,  che  una  compra-vendita 
sia  contemporaneamente  valida  e  nulla,  come  sarebbe  il  caso  della 
vendita  della  cosa  altrui,  valida  applicando  la  legge  conunercìale 
e  nulla  secondo  la  le^e  civile,  e  perciò  valida  per  alcuni  de'con- 
traenti  che  ne  rimangano  vincolati,  e  nulla  per  altri  che  non  siano 
obbligati  ad  eseguirla.  Non  può  anunettersi  che  un  determinato 
mezzo  di  pruova  per  stabilire  l'esistenza  di  un  contratto  sia  ad 
un  tempo  ammessibile  ed  inammessibile,  secondo  le  persone  che 
lo  invocano.  Una  stessa  norma  regolatrice  della  conclusione  e  degli 


(1)  Santo  delle  osservazioni,  ecc.,  pag.  65  e  70. 

(2)  Art.  277.  —  Le  disposizioni  di  questo  quarto  libro  sono  da  applicarsi 
egualmente  ad  amendne  i  contraenti,  rispetto  ad  ogni  affiure,  ch'è  un  atto  di 
commercio  per  porte  di  ano  di  essi,  a  meno  che  da  queste  stesse  disposizioni 
non  risulti  che  le  loro  particolari  determinazioni  si  riferiscano  soltanto  a  quello 
dei  due  contraenti,  riguardo  al  quale  Tafiare  è  un  atto  di  commercio 

(3)  Art.  204.  —  Lee  dispositìons  du  présent  livre  sont  applicables  à  tous 
contrats  qui  coneement  des  objets  mobiliera,  à  moins  que  la  loi  n'en  ait  res- 
tremt  Teffet  aux  actes  des  oommer^ants. 
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effetti  de'  contratti  nel  Diritto  Commerciale  non  può  applicarsi 
nell'interesse  di  uno  de'  contraenti,  e  nello  stesso  tempo  raspili 
gersi  nell'interesse  dì  un  altro.  Né  avrebbe  potuto  conciliarsi  coi 
principii  elementari  di  giustizia,  che  le  obbligazioni  nascenti  da 
un  solo  e  medesimo  contratto  fossero  estinte  colla  più  breve  pre- 
scrizione quinquennale  o  decennale  stabilita  dalle  l^gi  commer- 
ciali per  i  commercianti  e  per  coloro  che  abbiano  &tto  atto  di  com- 
mercio, e  che  le  medesime  superstiti  si  prolungassero  e  sussistes- 
sero, per  il  solo  contraente  non  commerciante  o  che  non  abbia  &tto 
atto  di  commercio,  per  la  durata  della  prescrizione  ordinaria  di 
trenta  anni;  il  che  parve  così  enorme  alla  stessa  Commi&ione 
compilatrice  del  Progetto  preliminare,  che  nell'art.  938  del  me- 
desimo, contraddicendo  al  principio  accettato  nell'art.  57,  avera 
proposto  di  sottoporre  nell'accennato  caso  indistintamente  tutti  i 
contraenti  alla  più  breve  prescrizione  del  Diritto  Commerciale. 

Si  aggiunga  che  un  altro  vizio  esiste  nella  formola  del  nostro 
Codice  vìgente,  imperocché  essa  sottopone  alla  legge  commerciale 
il  contraente  commerciante  o  che  fece  atto  di  commercio  nel  solo 
caso  in  cui  questi  nel  giudizio  sia  il  convenuto,  ed  analogamente 
dispone  assoggettando  l'altro  contraente  alla  legge  civile  allorché 
sia  cont>enuto.  Ora  l'essere  taluno  attore  o  convenuto  nel  giudizio 
è  un'accidentalità,  dalla  quale  non  può  farsi  derivare  la  legge  re- 
golatrice della  sostanza  e  della  forma  degli  atti  ;  e  perciò  nella 
formola  del  Progetto  preliminare  erasi  cercato  di  evitare  almeoo 
quest'altro  errore. 

L'eccezione  poi  in  esso  proposta  coll'art.  50  nel  caso  in  cui  la 
obbligazione  risultasse  da  un  atto  scritto,  non  era  giustificabile, 
in  quanto  venne  ristretto  alla  sola  pruova  della  Uberagùme,  si 
perchè  contro  un'obbligazione  conunerciale  potrebbero  opporsi  altri 
mezzi  d'impugnazione,  senza  allegarne  pagamento  o  liberazione,  e 
tuttavia  essi  rimarrebbero  sotto  l'impero  della  regola  generale, 
come  altresì  perchè  anche  la  liberazione  generando  nuovi  rapporti 
di  diritto  reciprocamente  obbligatori,  mal  si  comprende  la  diffe- 
renza delle  norme  probatorie  da  applicarsi  alle  obbligazioni  ed  alle 
liberazioni! 


n'^ 
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Queste  critiche  razionali  sono  poi  aggravate  dagli  inconvenienti 
gravissimi  che  quotidianamente  si  avvertono  nel  campo  sperimene 
tale  dei  giudizi.  Se  dei  due  C(Hitraenti  Tuno  è  soggetto  aUa  legge 
ed  alla  giurisdizione  commerciale  e  l'altro  alla  legge  civile,  non 
vi  è  parità  di  trattamento,  e  lo  stesso  fatto  sussiste  o  non  sussiste, 
ottiene  o  non  ottiene  efficacia  giuridica,  secondo  che  occojrra  al- 
l'uno od  all'altro  de'  contraenti  d'invocarlo  nel  proprio  interesse. 
Una  tale  contraddizione  può  talvolta  sembrare  un  oltraggio  alla 
verità  ed  alla  giustizia,  gratuitamente  imposto  per  arbitrio  del  le- 
gislatore. 

Vi  ha  di  più.  n  convenuto  sovente  ha  bisogno  per  la  propria 
difesa  di  proporre  contro  l'attore  una  domanda  riconvenzionale. 
Or  oggidì  non  di  rado  avviene  di  dover  deplorare  la  condizione 
del  commerciante  che  contratta  con  un  non  conomerciante,  il  quale 
faccia  atto  civile  ;  imperocché  se  quest'  ultimo  si  renda  attore 
contro  il  commerciante  avanti  il  Tribunale  di  Cooimercio,  ed  il 
commerciante  convenuto  proponga  contro  di  lui  una  domanda  ri- 
'  convenzionale,  quando  anche  l' azione  e  la  riconvenzione  derivino 
dai  fatto  stesso  dell'unico  contratto,  basterà  che  l'attore  opponga* 
l'incompetenza  della  giurisdizione  commerciale  a  conoscere  di  una 
obbligazione  civile,  ed  il  commerciante  sarà  rinviato  innanzi  ai 
Tribunali  civili  a  far  valere  le  sue  ragioni,  spogliandolo  forse  così 
del  miglior  mezzo  di  difesa  nel  foro  commerciale,  e  scindendo  ar- 
bitrariamente la  continenza  del  giudizio,  con  tutte  le  altre  conse- 
guenze delle  maggiori  spese,  della  perdita  di  tempo  e  della  molti- 
plicazione dei  giudiziali  piati. 

Per  tutte  queste  n^ioni  ho  creduto  di  dover  seguire  nell'at- 
tuale progetto  gli  esempi  del  Codice  Oermanico  e  del  Progetto 
Svizzero,  rigettando  il  sistema  introdotto  nel  1865  con  poco  felice 
pruova. 

A  questa  conclusione  fui  condotto  tanto  più  facilmente  consi- 
derando, che  le  principali  cons^enze  attribuite  dalle  leggi  com- 
merciali agli  atti  di  commercio  consistevano  finora  neW  arresto 
personale^  nel  fallimento,  nella  presunzione  di  solidarietà,  nella 
giurisdieùme  e  nelle  prime. 

Ottolknghi.  —  Codice  di  eomm^cio,  ecc.,  31. 
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Or  Yarresto  personale  nelle  materie  commerciali  Don  solamente^ 
non  è  ammesso  nell'attuale  Progetto,  ma  trovasi  già  presentato- 
al  Parlamento  ed  ormai  adottato  dalla  Camera  dei  Deputati  un 
Progetto  di  legge  che  ne  pronmizia  l'abolizione  (1).  Al  fallimento  non* 
sono  mai  esposti  i  non  commercianti,  e  nel  testo  dell'art.  57  del- 
l'attuale  Progetto  esplicitamente  vedesi  dichiarato  che  tutti  i  con- 
traenti sono  soggetti  alla  legge  conunerciale  «  fuorché  alle  dispo- 
sizioni che  riguardano  le  persone  dei  conmiercianti  ».  Lo  stesso 
articolo  aggiunge  altresì  «  salve  le  disposizioni  contrarie  della 
legge  »,  riserbando  così  quelle  eccezioni  alla  regola  generale  che 
il  legislatore  commerciale  espressamente  ammetta  ;  ed  una  di  queste 
eccezioni  si  è  fatta  appunto  circa  la  presunzione  di  soUdarietd 
nell'art.  39  dello  stesso  Progetto. 

Rimangono  adunque  gli  effetti  della  giurisdizione  commerciak  e 
dei  mezzi  dipruova  ammessi  dal  Codice  dì  Commercio,  con  qualche 
altra  speciale  disposizione  ristretta  a  particolari  materie  o  con- 
tratti. Or  se  fondamento  della  speciale  giurisdizione  e  della  mag- 
giore semplicità  e  facilità  di  pruova^  è  appunto  il  concetto  che 
maggior  garentia  di  retto  giudizio  si  ottenga  ool  mezzo  di  giudici 
versati  nella  pratica  degli  affari  commerciali,  e  che  ripugnano  alla 
buona  fede  ed  alla  rapidità  delle  operazioni  mercantili  le  soverchie 
rigidezze  e  formalità  probatorie  del  diritto  civile  ;  è  facile  persua- 
dersi che  a  queste  garentie  e  facilità  devono  aver  diritto  indistin- 
tamente tutti  coloro  che  furono  parti  nell'unico  contratto,  a  tutela 
dei  rispettivi  diritti,  e  per  esigere  con  eguale  efficacia  l'adempi- 
mento delle  correlative  obbligazioni.  D'altronde,  senza  l'unità  del 
giudizio  e  l'eguaglianza  dei  mezzi  di  pruova,  non  vi  sarebbe  spe- 
ranza di  evitare  i  ben  gravi  pratici  disordini  innanzi  avvertiti. 

Applicando  così  la  legge  e  la  giurisdizione  commerciale  a  tutti 
gli  atti  e  contratti  commerciali,  anche  quando  rispetto  ad  alcune 


(1)  Nota  a^oiuitta.  L'abolizione  deiranresto  personale,  posterìonnente  alla 
presentazione  delVattoale  Progetto  del  Codice,  fa  anche  approvata  dal  Se- 
nato, e  oostitnisce  ormai  in  Italia  un  &tto  compiuto  mediante  la  Legge  del 
4J  dicembre  1877. 
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delle  persone  in  essi  intervenute  si  considerano  atti  civili,  ed  escluso 
che  possano  estendersi  a  regolare  anche  tra  commercianti  quegli 
atti  che  siano  essenzialmente  di  natura  civile,  stati  sottratti  alla 
presunzione  dell'art.  4,  non  potranno  temersi  inconvenienti  ed  abusi. 
Nelle  stesse  contrattazioni  sopra  immobili,  nelle  quali  concorre  il 
fine  della  ^pecuhjsfione  commerciale,  non  saprebbèsi  vedere  per  qual 
motivo  la  giurisdizione  commerciale,  non  debba  conoscerne,  limi- 
tatamente però  per  quanto  riguardi  i  contratti  di  compra  o  di 
rivendita,  dovendosi  sempre  rinviare  ai  Tribunali  Civili  le  qui- 
stioni  civili  sui  gradi  delle  ipoteche,  sulle  divisioni  ereditarie  ed 
altre-  somiglianti. 

Perciò  l'art.  856  dell'attuale  Progetto  (art.  860  del  Codice),  cor- 
reggendo l'art.  955  del  Progetto  preliminare,  lo  ridusse  ad  una 
specifica  applicazione  del  sopra  trascritto  art.  53,  disponendo  che 
se  Tatto  è  commerciale  per  una  sola  delle  parti,  le  azioni  che  ne 
derivano  verso  tutti  i  contraenti  appartengono  alla  giurisdizione 
commerciale.  Non  sì  reputò  necessario  aggiungere  una  esplicita 
eccezione  per  conoscere  degli  atti  per  propria  natura  civili  tra 
qualunque  sorta  di  persone,  ciò  sembrando  superfluo  a  fronte  della- 
ipotesi  espressa  nel  comindamento  dell'articolo,  secondo  la  quale 
l'atto  debb' essere  di  sua  natura  commerciale  rispetto  ad  alcuna 
delle  parti. 

Sono  convinto  che  la  proposta  innovazione  arrecherà  un  benefizio 
al  commercio  e  faciliterà  lo  sperimento  giudiziale  dei  diritti  che  ' 
scaturiscono  da  un  numero  ben  considerevole  di  contrattazioni.  (Pa- 
gine 179  a  187). 

39.  Negli  atti  in  forma  privata,  la  data  ne'  rapporti  tra  i  soscrit- 
tori,  è  quella  che  essi  sottoscrivendoli  confessano.  Ma  nell'interesse 
de'  terzi,  come  si  avrà  la  certezza  che  all'atto  non  siasi  apposta  ;n 
loro  danno  una  data  diversa  dalla  vera? 

L'art.  1328  del  Codice  Civile  Pr^cese,  riprodotto  nell'art.  1360 
del  Codice  Albertino,  stabiliva  che  la  data  delle  scritture  private 
non  era  certa  e  computabile  riguardo  a'  terzi  che  dal  giorno  in  cui 
esse- fossero  trascritte  o  depositate  nell'uffizio  del  registro,  dal 
giorno  della  morte  di  colui,  o  di  uno  di  coloro  che  le  avessero  sotto- 
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scritte,  0  dal  giorno  in  cui  la  sostanza  delle  medesime  scritture 
risultasse  comprovata  da  atti  stesi  da  uffiziali  pubblici,  come  sareb- 
bero i  processi  verbali  di  apposizione  di  sigilli  o  d'inventario. 

Questa  disposizione,  cbe  taluno  degli  interpreti  reputò  dimostra- 
tiva (1),  ma  la  concorde  opinione  degli  altri  e  la  giurisprudenza  di- 
chiararono limitativa  (2),  divenne  oggetto  di  ragionevoli  critiche, 
sopratutto  perchè  non  mancavano  altri  casi,  in  cui  la  certezza  della 
data  di  un  atto  derivasse  dall'essersi  il  soscrittore  trovato  da  una 
certa  epoca  nella  fisica  impossibilità  di  scrivere,  come  ad  esempio 
se  fosse  stato  mutilato. 

Perciò  in  seno  alla  Commissione  incaricata  della  revisione  del  no- 
stro Codice  Civile,  io  proposi  che  si  facesse  codesta  aggiunta  (3),  e 
la  mia  proposta  fu  accettata,  ampliandosi  alquanto  i  mezzi  di  pruova 
della  data  delle  scritture  private,  e  provvedendo  nondimeno  a  garen- 
tire  le  convenzioni  da'  pericoli  di  frode.  Ed  in  tal  senso  fu  scritta 
nei  Codice  Civile  Italiano  la  disposizione  dell'art.  1327. 

Ma  queste  stesse  regole  del  diritto  civile  sono  applicabili  alle 
materie  commerciali  ?  Gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  in  Francia  si 
pronunciarono  negativamMite. 

Ed  in  vero  la  moltiplicità  e  la  rapidità  degli  affari  commerciali 
non  potrebbero  subordinarsi  alla  formalità  del  registro  di  tutti  gli 
atti,  0  della  inserzione  in  pubblici  registri,  mentre  d'altronde  il  com- 
mercio offre  altri  mezzi  speciali  per  accertare  l'epoca  in  cui  fu  con- 
chiuso  un  affare,  cioè  la  menzione  che  ne  è  fatta  nei  Libri,  ed  ammet- 
tendosi sempre  la  prova  testimoniale,  si  può  anche  farla  servire  a 
stabilire  la  verità  della  data  di  private  scritture  (4). 

La  giurisprudenza  Francese  e  l'Italiana  furono  pacifiche  e  co- 
stantì  nel  giudicare,  che  le  limitazioni  stal»lite  nel  Codice  Civile 

(1)  TouLLiBR,  tom.  vui,  n.  241. 

(2)  DuRANTON,  tom.  xni,  n.  131;  Boknkb,  n.  573;  Masse,  tona.  n,n-65j 
Dalloz,  Rép.,  V.  Date,  n.  25;  Corte  di  Genova  6  novembre  1850  e  8  gen- 
naio 1850  (Bettini  II,  2,  81). 

(3)  Proc.  verb.  n.  46,  tornata  del  28  maggio,  pag.  565. 

(4)  TouLLiKR,  tom.  vin,  n.  244;  Pjlrdebbub,  tom.  i,  n.  246;  DtnunoH, 
tom.  xu,  n.  140;  Bonvier,  n.  571;  Delamarre  et  LBPOixvnr,  tom.  i,  n- ^' 
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intorno  a'  mezzi  di  pruova  della  certezza  della  data  delle  scritture 
private  riguardo  ai  terzi  fossero  inapplicabili  '  alle  materie  com- 
merciali (1). 

La  Commissione  Italiana  del  1865  incaricata  della  revisione  del 
Codice  di  Commercio  reputò  conveniente  codificare  codesta  massima, 
e  perciò  il  Codice  di  Commercio  vigente  neirart.  94  stabilisce,  che 
la  data  dei  cantratH  commerciali  può  essere  accertata  con  tutti 
quei  mezzi  di  pruova  coi  quali  si  possono  provare  le  obbligazioni 
e  le  liberazioni  conmierciali,  oltre  quelli  anmiessi  dal  Codice  Civile. 

Siccome  però  ad  alcuni  contratti  commerciali  una  disposizione 
espressa  di  legge  atfcribuisce  una  data  certa,  così  nello  stésso  ar- 
ticolo 94  fu  aggiunto  che  la  data  delle  cambiali  ed  altri  titoli 
all'ordine,  e  quella  delle  loro  girate,  si  ha  per  vera  fino  a  pruova 
contraria. 

Queste  disposizioni  furono  .conservate  nel  Progetto  preliminare 
(art.  51),  ed  io  credo  opportuno  riprodurle  nell'art.  54  dell'attuale 
Progetto,  ampliandone  però  la  locuzione,  in  modo  da  comprendere 
la  data  non  solo  de'  contratti,  ma  generalmente  degli  atti,  ancorché 
di  natura  non  contrattuale. 

Esso  contiene  altresì  una  novella  aggiunta.  In  nessun  testo  legi- 
slativo è  dichiarato  di  quali  elementi  si  componga  la  data  di  un 
atto,  fuorché  nell'art.  775  del  Codice  Civile,  in  cui  sì  dispone,  ri- 
guardo al  testamento  olografo,  che  la  sua  data  deve  indicare,  il 
giorno,  il  mese  e  Vanno  :  non  vi  si  parla  del  luogo. 
•  La  Commissione  compilatrice  del  Progetto  preliminare  ne  traeva 
argomento  (2)  per  proporre  che  in  tutti  i  casi  nei  quali,  parlando 
delle  indicazioni  che  devono  esprimersi  nei  contratti,  é  mestieri  ac- 
cennare alla  data,  venissero  espressamente  dichiarati  gli  elementi 
necessari  a  designarla. 


(1)  Dalloz,  fiép.,  y.  Date,  n.  25;  Consolato  di  Torino  4  gennaio  1855 
(Birnin,  vn,  2,  86>,  Caseaz.  di  Torino  8  giugno  1856  (Bkttdii,  vni,  1,  597); 
Corte  di  Genova  8  loglio  1854  (BsTTiia,  vi,  2,  598);  Torino  10  ottobre  1856 
(Bbttikt,  vm,  2,  875);  Genova  14  ottobre  1867  (Bstitoi,  2,  n,  774). 

(2)  Yerb.  deUa  Comm.  1869,  n.  241. 
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Per  evitare  la,  necessità  di  una  frequente  ripetizione,  e  della  mo- 
dificazione degli  art.  239,  325,  341, 442, 491,  602  ed  altri  del  Pro- 
getto preliminare,  stimai  opportuno  di  dichiarare  una  volta  per 
sempre  nello  stesso  art.  54,  in  forma  di  regola  generale,  in  che  con- 
sista il  requisito  dell»  «  data  degli  atti  e  contratti  conunerdali  » . 
(Pag.  187  a  190). 

40.  L'istituto  dei  titoli  al  portatore  (1)  è  venuto  acquistando  in 
questo  secolo  tanta  diffusione  ed  importanza,  specialmente  nelle  re- 
lazioni commerciali,  che  un  novello  Codice  di  Commercio  non  poteva 
trascurare  di  emettere  almeno  i  più  necessari  provvedimenti  su  tale 
materia,  di  cui  nò  il  Codice  di  Conunercio  Francese,  né  quello  Ita- 
liano del  1865  punto  si  occuparono  (2).  (Pag.  190). 

(1)  Abbondano  negli  scrittori  le  investigazioni  storiche  sulla  prima  orìgine 
dì  questo  istituto.  Alcuni  hanno  creduto  di  vederlo  comparire  per  la  prima 
volta  in  Italia  nel  1171,  allorché  si  fondò  in  Venezia  la  Camera  degli  Im- 
prestiti, emettendo  a  &vore  dei  prestatori  biglietti  negoziabili  (Holtitts,  Ab- 
handlung  dvilist,  und  handelsrecht  Inhalts^,  ma  certamente  Tuso  vedesi  adot- 
tato in  Italia  nel  secolo  xiv.  Ve  ne  sono  documenti  sicuri  fino  dal  secolo  xm 
in  Fiandra  ed  in  altre  Provincie  Belgiche.  In  Francia  se  ne  trova  un  docu- 
mento del  1291  ;  ma  nel  secolo  scorso  la  istituzione  formò  oggetto  di  speciali 
editti  e  provvedimenti  legislativi.  In  Germania  i  titoli  al  portatore  appariscono 
soltanto  nel  secolo  xvi,  e  cominciano  a  rappresentare  rapporti  giuridici  tn  i 
monasteri  e  di  privati  ;  in  Olanda  nel  secolo  xvi  ;  in  Inghilterra  soltanto  nel  xm 

(2)  La  legge  in  Italia  riconobbe  l'istituto  dei  titoli  al  portatore  molto  tardi, 
cioè  colla  introduzione  del  Codice  di  Commercio  Francese,  il  quale  nell*art  35 
accordava  alle  Società  per  azioni  il  diritto  di  emettere  titoli  al  portatore. 
Gli  art.  707,  708  e  709  del  Codice  Civile  concementi  la  rivendicazione  dei 
beni  mobili  per  loro  natura  e  dei  titoli  al  portatore,  dando  luogo  ad  incer- 
tezze e  a  dubbi  sì  nel  campo  della  dottrina  che  nel  campo  della  giurispra-' 
denza,  &nno  maggiormente  sentire  il  bisogno  di  una  legge  speciale. 

In  Francia  nei  secoli  xvu  e  xvui  troviamo  ordinanze,  decreti  e  regolamenti 
che  ora  sanzionano,  ora  vietano  Tuso  dei  biUets  en  olone  e  dei  biUets  on 
porteur.  Quando  poi  fìi  pubblicato  il  Codice  di  Commercio  del  1808,  vi  fa 
quistione  se  Tart.  85  dovesse  estendersi  alle  Società  in  accomandita  per  azioni, 
e  la  giurisprudenza  la  risolvette  in  senso  affermativo.  Finalmente  furono  ac- 
colti i  voti  della  sci^iza  e  del  commercio,  e  fu  pubblicata  la  Legge  spedala 
del  15  giugno  1872  sui  titoli  al  portatore. 

In  Germania  le  prime  traccio  di  legislazione  sui  titoli  al  portatore  si  ò- 
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41.  Benché  il  legislatore,  regolando  le  obbligaisioni  cammerciaK 
contratte  sotto  forma  di  titoli  al  portatore,  volesse  restringere  il  suo 
<^òmpito  a  risolvere  le  controversie  piìi  frequenti  nella  pratica,  e 
nelle  quali  più  vivo  si  agitasse  il  dissidio  degli  scrittori  (1)  e  dei 
Tribunali;  nondimeno  è  da  avvertire  che  forse  in  nessun  argomento 

«oontrano  alla  fine  del  secolo  xvu  e  sul  principio  del  xvm.  Due  Leggi  speciali 
del  IO  settembre  1781  e  del  18  febbraio  1766  riconoscono  formalmente  la 
•claosola  al  portatore  applicata  ai  contratti  di  assicurazione.  Non  ancora  in 
Germania  la  materia  dei  titoli  al  portatore  è  governata  da  una  legge  gene- 
rale; ciascuno  dei  differenll  Stati  ha  leggi  proprie.  Sono  in  vigore  le  Leggi 
del  9  novembre  1867  e  del  12  maggio  1878,  relative  ai  titoli  del  debito 
pubblico. 

Neppure  FAustria  ha  una  le^  apposita  sui  titoli  al  portatore.  Questa 
materia  è  regolata  specialmente  dal  punto  di  vista  delFammortizzazione  da 
una  Patente  del  16  agosto  1817,  e  da  due  Decreti  del  31  gennaio  1824  e 
del  12  febbraio  1841. 

In  Olanda  non  v*ha  una  leg^e  organica  sui  titoli  al  portatore,  ma  provve- 
dono il  Codice  di  Commercio  del  1888  (art.  '221-229),  e  le  Leggi  del  81  mag- 
gio 1847  e  del  2  maggio  1851. 

Nel  Belgio  sono  in  vigore  i  Decreti  del  18  febbraio  1851  e  del  16  giu- 
gno 1868. 

In  Inghilterra  attualmente  non  v'è  una  l^ge  generale  sui  titoli  al  porta-  - 
toro,  ma  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  suppliscono  a  questa  lacuna  e  soddi- 
:fl£skno  alle  esigenze  della  pratica. 

(1)  Fra  i  numerosi  scrittori  intomo  ai  titoli  al  portatore,  citeremo  soltanto 
tra  i  Francesi,  il  Db  Follkville  (Traité  de  la  possession  des  titres  au  porteur); 
il  Deskes  (Étude  sur  les  titres,  etc.);  il  Dretfocs  (Des  tities  au  porteur); 
il  BvcHÉBB  (Traité  théorìque  et  pratique  des  valeurs  mobiliers  et  e£fets  pu- 
blics,  des  titres  au  porteur;  Des  titres  au  porteur  perdus,  volés  ou  détruits, 
et  des  mojens  d*en  recouvrer  la  jouissance);  il  Bogelot  (Deuz  mots  sur  la 
queetion  des  titres  perdus  ou  volés). 

Fra  i  Tedeschi:  Euntze  (Inhaberpapiere) ;  Saviont  (Obligationenrecht); 
Bluhtbchli  (Deutschee  Privatrecht);  Unobr  (Die  rechtliche  Natur  der  Inhi^"" 
berpapiere);  Th6l  (Handelsrecht,  §  54  e  seg.);  GGhner  (Von  Staatsschulden 
deren  Tilgungsaustaeten,  und  von  Haudel  mit  Staatspapieren);  Kebstort 
(Ueber  die  Schutzmittel  des  Eigenthums  au  Papieren  au  porteur  in  Deut« 
fichland). 

Fra  gli  Italiani  devono  essere  ricordati  gli  autori  seguenti  : 

Saredo,  DeUa  distruzione  dei  titoli  al  portatore  (Legge,  an.  zìi,  pag.  121)^ 
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più  che  in  questo,  la  virtù  dei  principii  intomo  alla  na^ra  giuri- 
dica deiristitttto  esercita  una  diretta  infinensa  su  tutte  le  quìstiom 
di  applicazione. 

Nen  è  questo  il  luogo  di  passare  a  minuta  rassegna  la  grande  va- 
rietà di  opinioni  e  sistemi  intomo  alla  natura  giù/ridica  dei  titoli 
al  portatore.  Secondo  alcuni  Tobbligazione  derivante  dal  titolo  al 
portatore  è  incorporata  ed  inseparabile  dal  titolo  stesso,  quasi  come 
un  diritto  reale,  per  modo  che  il  credito  ed  il  creditore  sono  identi- 
ficati col  titolo  ed  in  esso  si  contengono  (1).  Per  altri  il  titolo  non 
è  che,  al  pari  d'ogni  altro  documento,  semplioe  mezzo  estrinseco  di 
praova  dell'obbligazione  che  ne  è  affatto  indipendente  (2).  Entrambe 
queste  opinioni  furono  vittoriosamente  confutate,  e  prevalse  l'altra, 
la  quale,  benché  inclini  a  considerare  i  tjtoli  al  portatore  come  «on- 
trata  formali,  la  cui  efficacia  non  è  subordinata  alla  causa  dell'ob- 
bligazione, tuttavia  in  essi  distingue  due  distinti  elementi,  quan- 
tunque organicamente  congiunti,  cioè  il  titolo  materiale^  che  è  una 
cosa  mòbile^  suscettibile  di  possesso  e  tradizione  e  di  altri  diritti 


MjUEBnd,  Stadid  sulla  rivendicasione  dei  titoli  al  portatore  (Axoh.  gior.,  toL  x, 
pag.  181);  VmARi,  I  tìtoli  al  pcArtatore  eono  rivendicabili?  Due  sentense  di 
CasBarione  fOiom.  leggi,  anno  n,  p.  9,  ni,  p.  201);  Savarmi  ItositTO,  Dei 
titoli  al  latore  (Legge,  anno  xv,  p.  282);  Grossi,  Schiorìmente  storioointer- 
pretatÌTo,  eoe.  (Àieh.  ginr.,  anno  xin,  p.  255);  Boatti,  Sulla  perdita  dei 
titoli  al  portatore  (Areh.  gknr.  ziv,  p.  Ili);  Livi,  Di  un  case  spedale  di  rì- 
.  Tendicabilità  (Aich.  ginr.  xi,  p.  456  e  614)  ;  Galluppi,  Dei  titoli  al  fot- 
tatore. 

(1)  Sàviokt,  op.  idi,,  11,  §  66,  nota  a;  BLUHTgoiLi,  op.  cit.  n,  §  117 
e  118. 

(2)  GOkker,  op.  dt,  sei.  i,  cap.  in,  §  56  e  s^.;  GlAck,  Anflfthrliche 
Erlftvtening  der  Pandekten,  toI.  xti,  p.  441  e  442;  6o8!«ie,  Die  ÀmortiBation 
veiievener  Sdnddnrknnden,  §  10;  SiOBBOiur,  I&Mtiuig  in  das  dentale  Prì- 
vatrecht,  §  191;  Mittbriuibii,  Grandriitee  dea  gexneinen  dentschen  Priva* 
treohte,  §  177481  ;  Dvwossr,  Zdtschrift  fttr  deutech.  Rect.,  voi.  i,  pag.  4^ 
GmeLSR,  Léhibiich  dee  dentschen  Privatrechts,  i,  pag.  170  e  seg.j  ThOl, 
&^.  dt.,  §  54-56;  Walter,  System  dee  gemeinen  dentachen  Prìvatrecfats, 
§  257-258;  De  Follbville,  op.  dt,  n.  148,  pag.  804;  Dbettous,  op.  dU 
pag;  96,  n.  2. 
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reali,  e  Vobbligcunane  di  pagamento  che  per  essi  contrae  colui  che 
li  ha  creati  e  messi  in  circolazione,  verso  la  persona,  incerta  in  ori- 
gine e  che  sarà  determinata  dal  fatto  del  possesso  legittimo  nel 
giorno  in  cui  l'obbligazione  assunta  dall'emittente  giungerà  a  sca- 
denza (1).  Dei  quali  elementi  occorre  appunto  studiare  le  successÌTe 
funzioni  nella  triplice  fase  della  ^i^^ùm^,  della  circolémone  e  della 
estmgionè  del  titolo  al  portatore. 

In  tal  guisa  l'obbligazione  sussiste  per  sé,  e  non  bastano  ad 
estinguerla 'la  distruzione  o  Tinvolamento  del  titolo. 

Inspirata  a  questi  prìncipii,  la  Commissione  compilatrice  del 
Progetto  preliminare  fece  questo  argomento  oggetto  di  ampia  e 
profonda  discussione,  e  propose  vari  articoli  per  risolvere  le  qui- 
stioni,  nella  pratica  dibattute  e  frequentissime: 

P  Intorno  al  diritto  del  possessore  di  ottenere  un  duplicato 

dei  titoli  al  portatore  logori  o  guasti,  ovvero  distrutti  o  smarriti; 

2^  Intorno  alla  rivendicazione,  che  egli  potesse  esercitare  in 

caso  di  sottrazione  o  smarrimento  dei  titoli  stessi,  contro  i  terzi 

possessori  dei  medesimi. 

Le  disposizioni  del  Progetto  preliminare  (art.  52-55)  sono  state 
da  me  raccolte  e  :mantenute  in  due  articoli  (art.  55  e  56)  del 
Progetto  definitivo  (56  e  5.7  del  Codice),  e  quindi  non  mi  rimane 
che  il  debito  di  espome  le  ragioni.  (Pag.  191  a  193). 

42.  Rispetto  alla  prima  quistione,  non  vi  ha  difficoltà  di  am- 
mettere nel  possessore  di  un  tìtolo  al  pensatore  reso  logoro  o  guasto,, 
e  quindi  non  più  idoneo  alla  circolazione,  il  diritto  di  chiedere 
all'emittente  di  cambiarlo  con  un  titolo  duplicato  od  equivalente 
del  medesimo.  Due  sole  condizioni  possono  richiedersi  per  l'eser- 
cizio di  un  tal  diritto:  che  il  titolo  da.cambiarsi  sia  tuttora  ri- 
conoscibile ed  identificabile  per  contrassegni  certi  ;  e  che  la  spesa- 
dei  nuovo  titolo  vada  a  c»ico  del  richiedente.  L'art.  55  del  Pro- 
getto (56  del  Codice)  consacra  appunto  codesti  precetti.  (P^.  193 
e  194).      • 

(1)  Qnesta  teorìa  vederi  ampiamente  giustificata,  con  la  critica'  degli  altri 
sistemi,  neUa  monografia  assai  pregievole  del  Gallu^pi,  Studi  giurìdici  sui 
titoH  al  portatore,  1875. 
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43.  Ben  altrimenti  grave  e  controversa  è  la  quistione  dei  du- 
plicati nei  casi  di  distruzione  o  di  smarrimento  del  titolo  al  por- 
tatore, sicché  non  possa  operarsi  il  cambio  deirantico  col  nnovo 
titolo,  ritirando  il  piimo  dalla  circolazione  con  infallibile  sicurezza. 

Per  apprezzare  l'importanza  di  tale  quistione  è  mestieri  ram- 
mentare che  negarono,  con  vigore  di  argomenti,  l'obbligo  del  ri- 
lascio dei  titoli  duplicati,  giureconsulti  di  alta  fama  ed  ingegno, 
tra  i  quali  citerò  con  riverenza  ed  affetto  il  nome  dell'illustre  e 
compianto  Roberto  Savarbse  (1);  e  duo  Corti  di  Cassatone  Ita- 
liane (2)  tentarono  di  elevare  a  principio  razionale  il  divieto  del 
rilascio  dei  duplicati  che  si  trova  scritto,  a  riguardo  dei  titoli 
del  Debito  Pubblico  Italiano,  nella  Legge  del  10  luglio  1861  re- 
golatrice di  questa  materia  speciale. 

Senonchò  la  giurisprudenza  Francese  fu  varia  ed  oscillante  (3); 


(ti  «  Un  credito  personale,  egli  scriveva,  cioè  contratto  verso  una  deter- 
minata persona,  paò  avere  più  titoli,  perocché  la  moltiplidtà  di  esd  ndEoitt 
la  prova,  e  non  raddoppia  Tobbligazione  e  il  debito.  Ma  quando  il  delnto  si 
trasfonde  nel  titolo,  e  in  certo  modo  diventa  ona  sola  cosa  con  esso,  non  può 
€ì^seTfi  che  un  titolo  solo,  poiché  col  moltiplicarlo  si  moltiplicherebbero  i  de- 
biti. Di  qui  nasce  che  fino  a  che  un  titolo  è  fuori,  e  s'ignora  dove  e  in  quali 
miini  si  trovi,  non  pnò  crearsi  un  nuovo  titolo  o  an  duplicato  se  prima  non 
m  annulli  Tantico.  Ohi  chi  potrebbe  annullarlo?  Non  per  certo  Tautore  col- 
Tautorità  propria ,  perchè  non  gli  è  lecito  privare  chi  b  possiede  del  diritto 
che  gli  viene  dal  possesso.  Ma  non  potrebbe  nemmeno  efficacemente  annullarlo 
la  stessa  potestà  del  magistrato ,  perchè  se  il  vecchio  titolo  in  appa- 
ro ii^a  annullato  continua  a  circolare,  e  un  bel  mattino  il  possessore  lo  esibisce 
alla  cassa,  e  chiede  che  gli  venga  pagato,  invano  il  cassiere  allegherà  la  sen- 
tenza che  lo  annulla,  perchè  il  possessore  nuovamente  arrivato  opporrà  che 
€gìì  non  era  presente  al  giudizio,  e  perciò  queUa  sentenza  come  t  res  inter 
alios  acta  »  non  può  nuocergli  ed  offendere  i  suoi  diritti  t.  (Savarssb,  Dei 
titoU  al  latore,  e  delle  azioni  che  può  esercitare  il  proprietario  quando  li  a^ 
ferma  dispersi  o  rubati  —  Legge  zv,  1873,  pag.  233;.  —  Col  Sàvarbsi  con- 
sente il  Vicari  (Giornale  delle  leggi  ni,  26). 

(2)  Sentense  delle  Corte  di  Cassazione  di  Torino  del  U  gennaio  1869,  e 
della  Corte  di  Cassazione  di  Palermo  del  12  settembre  1871. 

(3)  La  Corte  di  Parigi  con  sentenza  del  3  luglio  1838  riconobbe  U  diritto 
4Ì\  domandare  i  duplicati;  ma  in   seguito  pronunziò  pia  volte  in  senso  con 
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ed  in  seguito  parecchie  leggi  speciali  riconobbero  in  vari  paesi 
nel  proprietario  di  un  titolo  distrutto  o  smarrito  il  diritto  di  ot- 
tenerne un  duplicato,  come  il  Decreto  Austriaco  del  31  gennaio 
1824,  le  due  Leggi  Olandesi  del  30  maggio  1847  e  del  2  mag- 
gio 1851,  la  Legge  del  9  novembre  1867  della  Confederazione 
della  Germania  del  Nord  e  la  Legge  Francese  del  5  luglio  1872. 
Anche  nel  Belgio,  dove  il  Decreto  del  16  giugno  1868  negava 
di  regola  ogni  diritto  a  chiedere  duplicati  (1),  le  doglianze  dei 
giureconsulti  e  dei  commercianti  indussero  il  Gtovemo  a  studiare 
un  Progetto  di  legge  intorno  ai  titoli  al  portatore  sul  modello 
della  Legge  Francese. 

Questi  esempi  dovevano  persuadere  il  legislatore  italiano  della 
giustizia  di  entrare  nella  stessa  via.  Ed  in  vero,  quando  non  può 
adottarsi  l'opinione  del  Saviqny  (2)  e  del  Bluntschli  (3),  pei  quali 
i  titoli  al  portatore  sono  la  stessa  obbligazione  incorporata  ed  una 
specie  di  transustanziazione  giuridica  del  diritto  di  credito,  non 
può  attribuirsi  efficacia  alle  obbiezioni  di  coloro  che  ragionano  su 
tal  fondamento.  D'altronde  surrogare  in  favore  del  proprietario,  del 
titolo  distrutto  0  smarrito  una  semplice  sentenza  del  magistrato 
al  titolo  stesso,  negandogli  il  duplicato,  come  sentenziò  la  Corte 
di  Parigi,  da  un  lato  non  rimuove  le  difficoltà  che  questa  sen- 
tenza non  possa  opporsi  come  cosa  giudicata  verso  di  chi  poste- 
riormente si  presenti  portatore  del  titolo  che  credevasi  perduto 


trarlo,  ammettendo  però  che  la  distrazione  o  perdita  del  titolo  non  estingue 
nel  proprietario  il  diritto  di  credito,  bend  questi  debba  fiu*lo  dichiarare  con 
sentenza  del  magistrato,  della  quale  potrà  giovarsi  invece  del  titolo  distrutto 
0  perduto.  (Sentenza  del  22  luglio  1858). 

(1)  Art.  74  :  «  Aucune  réclamation  ou  oppodtion  n'est  admise  en  cas  de 
perte  dee  obbligations  au  porteur  ou  de  leurs  coupons  d*intérét,  qui  consti- 
tuent  les  seuls  titres  de  la  eréance,  s*il  n'est  prouvé  que  ces  titree  ont  été 
détruìts  entre  les  mains  du  réclamant  ou  de  son  auteur,  et  si  toutes  les  ga- 
ranties  propres  à  couvrir  les  intérèts  du  trésor  ne  sont  données  à  la  satisfiu)- 
tion  du  ministre  dee  finances  »• 

(2)  SATieNTi  Obligationenrecht,  n,  §  06. 

(3)  Bluntbculi,  Deutsches  Privatrecht,  if,  §  117  e  118. 
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0  distruMo,  e  da  un  altro  produce  al  proprietario  stesso  il  danno 
di  privarlo  della  disponibilità  di  un  titolo  trasmissibile  ad  ogni 
istante  colla  sua  tradizione  e  della  &cile  riscossione  d^l'intereesi 
e  del  capitale.  Perciò  nelle  connate  leggi  speciali  ed  anche  io 
^  Francia,  altri  sistemi  si  escogitarono,  che  meglio  conciliass^o  la 

conservazione  della  integrità  dei  diritti  del  proprietario  coi  diritti 
del  possessore  poscia  scoperto,  e  con  le  cautele  atte  a  preservare 
la  società  o  lo  stabilimento-  emittente  dal  perìcolo  di  essere  co- 
stretto a  pagare  due  volte  lo  stesso  tìtolo. 

Ammessa  una  distinzione  qualunque  tra  l'obbligazione  e  la  ma- 
terialità del  titolo,  benché  organicamente  congionte,  è  indubitato 
che  resistenza  del  titolo  medesimo  è  condizione  indispensabile  al- 
Tesercizio  del  diritto  fra  il  possessore  del  titolo  e  colui  che  lo  ha 
creato  e  messo  in  circolazione.  È  certo  altresì  che  essendosi  volato 
creare  un  titolo  circolabile,  l'esistenza  ed  il  mantenim^to  delle 
condizioni  necessarie  alla  circolazione  costituiscono  un  elemento 
sostanziale  del  contratto.  Laonde  allorché ,  per  avvenimenti  non 
preveduti  e  non  voluti  da  ambe  le  parti,  sia  minacciata  l'esisteiaa 
di  quelle  condizioni,  sorgono  rispettivamente  il  diritto  e  l'obbligo 
di  ristabilirle,  acciò  l'obbligazione  non  perda  la  sua  forza  senu 

(alcuna  legittima  causa.  Questa  cons^uenza  può  reputarsi  unpli 
citamente  assentita  dalle  parti  fin  dal  momento  dell'emissione  del 
*  titolo,  perché  chi  vuole  il  fine,  vuole  andie  i  mezzi  indispensabili 

^  •a  raggiungerlo  (1). 

J  Se  dunque  la  distruzione  del  titolo  non  produce  la  estinzione 

^1  della  obbligazione,  e  se  questa  deve  tuttora  sussistere  con  la  spe- 

^  ciale  facilità  ditrasnaissione  inerente  alla  sua  forma,  il  diritto 

del  proprietario  ad  ottenerne  un  duplicato  addossandosi  le  spese 
necessarie,  non  può  essere  contraddetto,  ma  deve  soltanto  riservarsi 
al  giudice  di  prescrìvere  le  cautele ,  che  secondo  la  varietà  dei 
casi  e  delle  circostanze  potranno  reputarsi  convenienti. 


j 


(1)  In  ogni  creazione  di  titoli  al  portatore  si  contiene  implicKtameiite  la 
volontà  di  procorare  al  portatore  un  titolo  libem,  che  sìa  atto  ad  eflwr  ne- 
goziabile (KuMTZB,  Die  Lehere  von  den  Zohaberpapieren,  §  129). 
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La  cautela  richiesta  dalla  legge  in  modo  costante  ed  assoluto 
è  quella  che  il  fatto  deUa  distruzione  del  titolo  sia  provato  e  sta- 
bilito a  cura  del  richiedente  innanzi  all'autorità  giudiziaria,  e  che 
questa,  liberamente  apprezzando  il  valore  deUe  arrecate  pruove, 
pronunci  se  debbasi,  oppur  no,  rilasciare  il  duplicato.  Ma  quando 
il  magistrato  reputi  la  distruzione  del  titolo  sufficientemente  pro- 
vata, siccome  non  sempre  il  suo  giudizio  può  fondarsi  sopra  di- 
mostrazioni evidenti,  né  quindi  escludersi  in  modo  assoluto  la 
possibilità  che  il  titolo  creduto  distrutto  ricomparisca  un  giorno 
nelle  mani  di  un  altro  possessore,  gli  è  riserbata  ampia  balìa  di 
subordinare  il  suo  provvedimento  a  cautele  e  garantie  per  la  pro- 
tezione di  tutti  gli  interessi.  Eransi  proposti  nel  seno  della  Com- 
missione del  1869  mezzi  determinati,  come  preventive  pubblicità 
ed  affissioni,  termini  per  la  presentazione  del  titolo,  cauzioni,  de- 
positi, ecc.;  ma  in  considerazione  che  alcuni  di  essi,  appena  bastevoli 
in  alcuni  casi,  potrebbero  risultare  eccessivi  ed  inutilmente  rigorosi 
in  altri,  prevalse  il  ragionevole  concetto  di  affidarne  nei  singoli 
casi  la  determinazione  e  la  scelta  alla  prudente  estimazione  del 
giudice  •(!). 

Si  elevò  benanche  una  voce  per  chiedere  che  venisse  mitigato 
il  divieto  di  rilasciare  duplicati  dei  titoli  al  portatore  del  Debito 
pubblico,  contenuto  nella  legge  speciale  della  materia,  in  cui  ve- 
desi  autorizzato  il  rilascio  di  duplicati  in  tutti  i  casi  di  pwdita 
dei  titoli  nominatm  (art.  31);  ma  la  maggiore  protezione  dovuta 
al  pubblico  credito,  e  l'inopportunità  di  apportare  modificazioni 
alle  leggi  organiche  che  regolano  il  debito  dello  Stato,  fecero  re- 
spingere la  proposta,  ed  invece  nello  stèsso  art.  55  si  è  dichiarato 
esnressamente  che  «  rispetto  ai  titoli  del  debito  pubblico  si  os- 
servano le  leggi  speciali  » .  (Pag,  194  a  198). 

44.  Gravissima  disputa  fìi  mossa  intomo  alla  giustizia  e  con- 
venienza di  estendere  la  facoltà  del  giudice  di  ordinare  il  rilascio 
di  duplicati  anche  ai  casi  di  non  provata  distruzione  dei  titoli  al 


(1)  Verb.  della  Comm.  del  1869,  d.  200. 
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portatore,  ma  del  loro  smarrimento  o  invólamento.  Su  questo  punto 
io  mi  trovai  in  dissenso  dalla  maggioranza  dei  miei  dotti  coUeghì. 
Ma  a  questa  parve  aver  già  conceduto  abbastanza  autorizzando  il 
rilascio  del  duplicato  nel  solo  caso  del  titolo  distrutto,  mentre  in 
quello  di  perdita  temè  della  somma  probabilità  di  mantenere  nella 
circolazione  un  considerevole  numero  di  titoli  raddoppiati,  con  in- 
debito aggravio  della  società  o  stabilimento  emittente,  e  creando 
il  pericolo  di  frequenti  liti  e  molestie  ai  vari  possessori,  e  d'in- 
certezze e  diffidenze  nocive  al  credito  ed  alla  facilità  della  circo- 
lazione. D'altronde  quasi  sempre  lo  smarrimento  è  Teffetto  d'in- 
sufficiente cura  e  diligenza,  e  perciò  della  colpa  dello  stesso  pos- 
sessore. 

A  me  pareva  invece  che  non  fosse  conforme  a  ginsti2da  far 
dipendere  dal  caso  fortuito  della  dispersione  la  esonerazione  della 
società  0  stabilimento  emittente  dal  suo  obbligo  di  pagare  i  ti- 
toli al  portatore  senza  il  concorso  di  alcuna  legittima  causa  di 
estinzione  dell'obbligazione,  e  con  indebito  lucro  a  danno  aliaroi; 
che  un  assoluto  divieto  di  rilasciar  duplicati  nei  casi  di  titoli 
smarriti,  e  non  di  rado  senza  colpa  del  proprietario,  nia  per  doloso 
invólamento,  favorisse  indirettamente  i  sottrattori,  assicurando  loro 
il  frutto  del  delitto  e  facilitando  ad  essi  l'incontro  di  fiduciosi 
acquirenti:  che  se  anche  i  danni  prodotti  dal  caso  fortuita  deb- 
bono essere  sopportati  da  chi  ne  fu  colpito,  ciò  suppone  la  inesi- 
stenza di  qualunque  mezzo  legale  per  l'esercizio  del  diritto  in  modo 
da  renderlo  innocuo  all'interesse  di  ogni  altro,  e  che  dipende  dalla 
volontà  del  legislatore  concedere  questo  mezzo^  circondandolo  di 
efficaci  precauzioni  per  evitare  il  danno  dell'emittente  o  di  altro 
l^ttimo  possessore;  che  infine  l'esempio  di  tutte  le  leggi  spicciali 
innanzi  citate,  le  quali  contemplano  tanto  il  caso  della  distrinone 
come  quello  della  dispersione  dei  titoli  al  portatore,  ed  autoriz- 
zano il  rilascio  dei  duplicati,  dimostrava  senza  fondamento  od 
oltremodo  esagerato  il  timore  di  gravi  pericoli  che  un  tal  sistema 
minacciar  potesse  alla  rapida  e  fiduciosa  circolazione  dei  titoli  al 
portatore. 

Tuttavia ,  benché  una  delle  Ctorti  di  Appello  (Ancona)  avesse 
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espresso  il  voto  di  veder  modificato  in  tal  senso  il  Progetto  pre- 
liminare, considerando  che  la  deliberazione  della  Commissione  è 
il  fratto  di  ampia  e  matura  discussione  (1),  mi  son  creduto  obbli- 
gato di  accettarla. 

Nelle  legislazioni  straniere,  che  estendono  l'esercizio  dei  diritti 
del  proprietario  anche  ai  casi  di  smarrimento  ed  involamento  dei 
titoli  al  portatore,  si  contengono  le  norme  di  procedura  da  osser- 
varsi sia  per  fare  opposizione  al  pagamento  dei  redditi  e  del  ca- 
pitale di  siffatti  titoli,  sia  anche  talvolta  per  autorizzare  il  pro- 
prietario ad  esigere,  mediante  cauzione,  i  redditi  stessi  ed  anche 
il  capitale  (2). 

Né  mancano  in  alcune  leggi  altre  disposizioni  per  impedire  con 
apposite  pubblicazioni  la  circolazione  ulteriore  dei  titoli  al  por- 
tatore, rispetto  ai  quali  siavi  denuncia  di  smarrimento  o  di  furto; 
e  per  stabilire  una  presunzione  di  mala  fede  a  carico  di  coloro 
che  li  acquistassero  dopo  tali  pubblicazioni  (3).  Però  alle  dispo- 
sizioni di  quest'ultima  specie  fu  mosso  il  rimprovero  di  produrre 
effetti  pregiudizievoli  alla  circolazione  ed  al  credito  dei  titoli  stessi. 
Infatti  la  necessità,  che  ne  deriva  in  chiunque  voglia  fare  acquisto 
dei  titoli  al  portatore,  di  consultare  gli  elenchi  dei  titoli  seque- 
strati prima  di  conchiudere  alcun  contratto,  e  la  difficoltà  d'un 
esatto  esame  per  la  grande  estensione  che  col  tempo  assumono 
cosiffatti  elenchi,  debbono  diminuire  la  fiducia  dei  capitali  e  il 
numero  degli  affari. 

'  Ma  nel  sistema  del  Progetto  attuale,  non  essendo  ammessat  a 
favore  del  proprietario  dei  titoli  non  distrutti,  ma  soltanto  smar- 
riti 0  ruòoHj  alcuna  azione  né  per  impedirne  l'uso  al  loro  ignoto 
possessore,  né  per  obbligare  il  debitore  al  pagamento  ;  si  ottiene 


(1)  Verb.,  n.  200. 

(2)  Veggansi  le  già  citate  Leggi  Germaniche  del  9  novembre  1867  e  del 
12  maggio  1873,  Olandesi  del  30  maggio  1847  e  del  2  maggio  1871,  e  Fran- 
cese del  15  giugno  1872;  ed  1  Decreti  Belgi  degli  8  febbraio  1851  e  del  16 
gingno  1868. 

(8)  Legge  Francese  del  15  gingno  1872. 
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\  benanche  il  vantaggio  che  non  vi  ha  opportunità  di  ricorrere  al 

connato  ordine  di  provvedimenti  di  problematica  legittimità  ed 

utilità  al  commercio  di  questa  specie  di  titoli.  (Pag.  198  a  200). 

p  ^  45.  La  seconda  quistione  riguardante  l'azione  di  rivendicazione 

L  da  concedersi  al  proprietario  dei  titoli  al  portatore  smatrUi  o 

f  rubati  contro  terzi  possessori,  nelle  cui  mani  si  trovino,  è  stata 

anch'essa  oggetto  di  non  meno  discordi  e  disputate  opinioni 

Il  dubbio  divenne  gravissimo  per  essersi  insieme  confusi  i  crì- 
teri  giuridici  con  gli  economici,  e  gli  argomenti  dejure  constiMo 
in  relazione  ai  testi  positivi  delle  leggi  esistenti,  con  quelli  de  kge 
ferenda  che  possono  servire  di  guida  all'opera  del  legislatore. 

Nel  Codice  Civile  Francese  Tart.  2279  stabilisce  la.  massima 
«he  «  nei  mobili  il  possesso  per  i  terzi  vale  per  titolo,  ma  il 
I  proprietario  della  cosa  smarrita  o  rubata  ha  dirìtto  di  riveodi- 

^  caria  dal  terzo  possessore  entro  un  dato  tèrmine  »;  e  Tart.  2280 

^  aggiunge  che  «  se  Fattuale  possessore  della  cosa  sottratta  o  smar- 

rita rha  comprata  in  una  fiera  o  mercato ,  ovvero  all'  occasione 
di  una  vendita  pubblica,  o  da  un  commerciante  che  faccia  pub- 
blico spaccio  di  simili  oggetti,  il  proprietario  non  può  ottenere 
la  restituzione  della  cosa  sua,  se  non  rimborsando  il  jMKSsessore 
del  prezzo  che  gli  è  costata  ». 

In  questi  articoli  non  parlandosi  espressamente  dei  Utoli  al 
portatore,  gli  scrittori  e  la  giurisprudenza  disputarono  sedores- 
^  sere  comprendersi  nella  generalità  della  locuzione  adoperata,  o 

«e  per  l'indole  ed  i  fini  speciali  di  questo  istituto  essi  dovessero 

'^  reputarsi  non  suscettivi  in  verun  caso  della  rivendicazione,  la  cui 

I  minaccia  potrebbe  scuotere  la  fiducia  degli  acquirenti  e  paializ- 

2arne  la  circolazione  (1). 


► 


i 


(1)  Anche  molti  dotti  scrittori  alemanni  sostengono  doversi  negare  off^ 
azione  di  rivendicazione  peri  titoli  al  portatore:  Gomnea,  Von  Staatschulden 
ecc.,  pag.  235  nota;  Archiv  far  Gesetzgebong,  voL  i,  n.  27,  pog.  471  e  Bei- 
tiftge  znr  Jorisprudenz  der  Tentschen,  voi.  i,  n.  3;  Nebsnius,  Der  Ofifo&tlicfa^^ 
Credit,  p.  542;  GrCndlbr,  Polemik  des  german.  Bechts,  parte  2.  p.  31f  35, 
§  263;  SoucHAY,  Archiv  far  dvil.  Praxis,  voi.  x,  p.  144  e  155;  Schumh,  Die 
Amortisation  verlorener  Schnldorlranden,  §  42,  p.  509^ 
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Questo  dubbio  parve  rimosso  nell'  art.  707  del  Codice  Civile 
Italiano,  in  cui  espressamente  fu  scritto  che  «  riguardo  ai  beni 
mobili  per  loro  natura,  ed  ai  tìtoli  al  portatore,  il  possesso  pro- 
•ducé  a  favore  dei  terzi  di  buona  fede  l'effetto  stesso  del  titolo  ». 

Nondimeno  la  controversia  risorse  anche  in  Italia  fra  scrittori 
e  Tribunali,  perchè  i  successivi  art.  708  e  709  accordando  l'a- 
zione di  rivendicazione  della  cosa  smarrita  o  derubata,  senza 
nuo^a  menzione  speciale  dei  titoli  al  portatore,  fu  sostenuto  con 
sottili  ragionamenti,  che  non  fosse  intenzione  del  legislatore  di 
concedere  tale  azione  anche  ricetto  ai  titoli  al  portatore  perduti 
0  rubati;  che  l'assimilazione  degli  effetti  del  possesso  di  buona 
fede  né' terzi  a  quelli  del  titolo  riposando  sopra  considerazioni 
d'ordine  pubblico  e  di  sicurezza  delle  oneste  contrattazioni,  do- 
vesse precipuamente  e  più  ampiamente  applicarsi  ad  una  specie 
di  commercio  in  cui  si  trovano  involti  vitali  interessi  dell'odiema 
convivenza  e  quel  grande  fattore  della  pubblica  prosperità  che  è 
il  credito;  che  l' azione  di  rivendicazione  sarebbe  inconciliabile  con 
la  disposizione  del  Codice  di  Commercio  che  dichiara  valida  la 
vendita  della  cosa  altrui:  e  si  riprodussero  inoltre  tutti  gli  argo- 
menti desunti  dai  pericoli  economici  di  ammettere  la  rivendica- 
zione dei  titoli  al  portatore,  producendo  nel  loro  mercato  fidu- 
ciario profonda  turbazione  ed  incertezza  (1). 

In  contrario  si  osservò,  che  se  nell'art.  707  del  Codice  Italiano 
eransi  esplicitamente  accennate  le  due  distinte  specie  dei  beni 
mobili  per  natura  e  dei  titoli  al  portatore,  entrambe  si  conten- 
gono nella  generica  espressione  di  cosa  smarrita  o  rubata,  poscia 
usata  nei  due  articoli  posteriori,  nei  quali  si  concede  e  si  regola 
l'azione  di  rivendicazione;  che  se  nei  rapporti  tra  venditore  e 
<;ompratore  è  valida  la  vendita  della  cosa  altrui  in  materia  com- 
merciale per  mantenerne  gli  effetti  obbligatori,  ciò  non  esclude 
che  in  caso  di  smarrimento  o  di  furto  il  proprietario,  estraneo 
al  contratto  di  vendita,  possa  esercitare  un'azione  sua  propria 

(1)  ViDABi,  loc.  cit.,  pag.  9  e  seg.;  Ljldet,  Des  titres  au  porteur,  ii,  n.  10. 
pag.  15.  • 

Ottolbnoei.  —  Codice  di  commercio,  eco,,  32. 
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p^r  ricuperare  dalle  mani  del  detentore  il  titolo  smarritp  o  rubato; 
olile  d'altronde  se  esistesse  la  sijgpjposta  contraddizione,  Fanone 
vìndicatorì£^  dovrebbe  negarsi  noi^  solo  pei  titoli  al  portatore  ven- 
duti ad  un  terzo,  ;na  per  qualunque  altra  cosa  mobile  snoLarrita  o 
rubata,  caduta  in  una  ven<^ita  commerciale;  e  che  quanto  ài  te- 
muti danni  6Conon(iici,  sp^t^tfi  al  legislatore  estimarli,  e  con  un 
tepto  espresso  di  legge  nuova  negare  o  restringere  l'esercizio 
della  rlvendio^ione  riguardo  a'  titoli  al  portatore,  ma  fijicbè  ^11 
tace,  le  disposizioni  del  Codice  Civile  debbono  applicarsi  nella 
loro  non  dubbia  generalità  (1). 

In  quest'ultimo  senso  si  pronunciò  la  giurisprudenza  Ita- 
liana (2). 

.  In  tanta  incertezza  era  n^essario  che  il  legislatore  interve- 
ni9se,  e  nel  nuovo  Codice  di  Commercio  esplicitamente  decidesse 
fra  gli  opposti  pareri,  facendo  .cessare  ogni  contesa  per  l'avve- 
nire in  una  materia  di  tanto  interesse  per  l'inmi^nso  numeio  di 
acquirenti  e  possessori  di  titoli  al  latore. 

A'  nostri  occhi  la  soluzione  data  dall'art.  56  del  Progetto, 
la  quale  accorda  l'azione  vindicatpria  anche  per  i  titoli  al  por- 
tatore smarriti  o  rubati,  mentre  risponde  ai  principii  di  giu- 
stizia e  di  moralità  ad  un  tempp,  restringendone  con  profonda 
limitazione  l' esercizio  contro  i  sqIì  possessori  di  mala  fede,  ras- 
sicura, gli  acquirenti  onesti,  e  conciUa  la  garentia  drì  diritti  del 
proprietario  spogliato,  almeno  nei  casi  più  gravi  ed  odiosi,  con 
la.  protezione  dovuta  agi'  interessi  generali  del  credito. 

Confrontando  l'art.  56  del  Progptto  cojigli  articoli  708  e  709 
del  Codice  Civile,  è  facile  riconoscere  la  grande  differenza,  che  è 
stabilita  tra  la  rivendicazione  dei  titoli  al  portatpre,  e  quella 
accordaija  in.  tutte  le  altre  materie.  I  cennati  articoli  del  Codice 


(1)  Makrini^  loc.  dt;  Supiko,  Le  operazioni  di  borsa,  pag.  112  e  113. 

(2)  Sentenza  della  Corte  dì  Cassazione  dì  Napoli  del  31  gennaio  1872 
(Gazz.  dei  Tribunali  dì  Genova,  xzw,  p.  220);  della  Corte  di  Cassazione  di 
Torino  d0  81  mAggi^o  187;?*,  (Giurisprudenza,  ix/p.  515);  della  Corte  di  Af)- 
pelle  di  Torino  del  16  marzo  1875  (Ginrispradenza,  xii^  p.  436). 


] 
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Civile  autorizzano  colui  che  ha  smarrita  la  cosa,  o  che  ne  fa 
derubato,  a  ripeterla  da  qjxoilo  presso  cui  la  trova,  senza  distin« 
gnere  se  sia  possessore  di  buona  o  mala  fede,  e  senza  obbligo  di 
rimborsarlo  del  prezzo  forse  erogato  dal  terzo  per  acquistarla, 
ma  laSsciando  unicamente  a  questo  il  regresso  per  indennità  con- 
tro colui  dal  quale  l'ha  ricevuta;  anzi  permettono  tale  rivendi- 
cazione anche  contro  l'attuale  possessore  della  cosa  sottratta  o 
smarrita,  il  quale  l'abbia  con  indubitata  buona  fede  comprata  in 
una  fiera  o  mercato,  o  all'occasione  di  una  vendita  pubblica,  o  da 
un  commerciante  che  &ccia  pubblico  spaccio  di  simili  oggetti,  con 
la  sola  differenza  che  in  questi  ultimi  specialissimi  casi  il  rivendi- 
cante è  obbligato  a  rimborsare  il  possessore  del  prezzo  che  gli  è  co- 
stata. Ma  rispetto  ai  tìtoU  al  portatore  smarriti  o  rubatij  l'art.  56 
(art  57  del  Codice)  restringe  l' esercizio  dell'azione  vindicatoria  in 
limiti  benaltrìm^ti  angusti  e  rigorosi,  perchò  l'anomette  soltanto 
contro  colui  che  li  ha  trovati  o  rubati,  e  contro  coloro  che  li 
hanno  ricevuti  per  qualche  tìtolo,  conoscendo  il  vizio  della  coma 
del  possesso.  Per  tal  modo  sono  esposti  alla  restituzione  sol- 
tanto coloro  che  cominciarono  a  possederli  per  mezzo  di  un  reato, 
0  di  un  accidentale  ritrovamento,  e  che  perciò  hanno  la  coscienza 
di  possederli  senza  alcun  legittimo  diritto,  e  quei  terzi  che  in 
mala  fede  da  essi  a  qualunque  titolo  li  ricevettero.  Negare  anche 
éntro  tali  limiti  l'azione  vindicatoria,  sarebbe  accordare  una  ingiu- 
sta protezione  ed  un  pericoloso  ìncon^giamento  aU'inmioralità 
ed  al  delitto.  Concedendo  l'azione  entro  confini  così  angusti,  la 
sicurezza  del  credito  e  la  libera  circolazione  non  possono  venirne 
perturbate,  perchè  gli  acquirenti  e  possessori  onesti  e  di  buona 
fede  non  hanno  di  che  temere,  uè  possono  sentirsi  allontanati  dalla 
fiduciosa  libertà  di  ogni  legit^ma  contrattazione.  (Pag.  200 
a  204). 

46.  Gli  articoli  del  Codice  (Svile  accordando  la  rivendicazione 
della  cosa  smarrita  o  rubata^  diedero  luogo  ad*  un'  altra  quistione, 
se  cioè  l'azione  potesse  esercitarsi  anche  nei  casi  di  cosa  pervenuta 
ad  un  terzo,  non  già  per  effetto  di  un  furto  vero  e  proprio  nello 
stretto  senso  del  Codice  Penale,  ma  anche  per  truffa  o  per  abuso 
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di  confidenm^  reati  anche  questi  contemplati  dal  Codice  mede- 
simo. Fu  sostenuta  con  ingegnosi  argomenti  l'opinione  affermativa 
(1);  ma  altri  distinguono  il  caso  del  vero  furto  dagli  altri,  perchè 
nel  primo  caso  soltanto  la  cosa  è  uscita  dal  possesso  del  proprie- 
tario senza  il  concorso  della  di  lui  volontà  (2);  ed  in  quest'ultimo 
senso  più  volte  si  pronunziò  la  giurisprudenza,  dapprima  incerta 
ed  oscillante. 

Nel  seno  della  Commissione  compilatrice  del  Progetto  prelimi- 
nare la  discussione  parve  riguardare  non  esclusivamente  il  furto, 
ma  tutti  i  casi  di  sottrazione  dolosa^  Se  non  che  l'articolo  fu  compi- 
lato, mantenendo  la  specifica  parola  rubati,  adoperata  dal  Codice 
Civile.  E  questa  locuzione  si  è  conservata  nell'attuale  Progetto,  sì 
perchè  nella  sottrazione  (contrectatio)  mal  potrebbero  compren- 
dersi Vabuso  di  confidenza  e  la  truffa,  nei  quali  casi  la  volontà 
del  proprietario,  benché  illusa  da  inganni  o  da  mal  collocata  fidu- 
cia, ha  ceduto  ad  altri  il  possesso  della  cosa  rendendo  possibile 
l'abuso,  e  perciò  egli  deve  a  sé  stesso  imputare  la  propria  impru- 
denza 0  insufficienza  d'accorgimento;  sì  ancora  per  mettere  in 
armonia  la  disciplina  più  ristretta  del  Codice  di  Commercio  con 
l'altra  più  generale  del  Codice  Civile,  usando  in  ambi  i  Codici 
l'identica  locuzione  di  cose  o  titoli  smarriti  o  rubati. 

Per  altro  restringendosi  n^l  Codice  di  Conmiercio  lo  sperimento 
della  rivendicazione  contro  i  soli  detentori  dì  nxala  fede,  la  qui- 
stione,  gravissima  al  cospetto  del  Codice  Civile,  perde  qui  assai 
della  sua  importanza,  perciocché  anche  nei  casi  di  truffa,  appro- 
priazione indebita  e  simili  frodi,  non  è  pregiudicata  nel  proprie- 
tario spogliato  la  possibilità  di  sperimentare  un  altro  diritto, 
quando  concorrano  le  condizioni  richieste  per  esercitarlo,  cioè  il 


(1)  Levi,  Di  un  caso  speciale  di  rìvendicabilità  di  mobili  e  specìalinente 
dei  titoli  al  portatore.  (Arch.  Gior.  xi,  &sc.  5,  p.  456  e  seg".,  e  fi»c.  6,  p. 
614  e  8^.)- 

(2)  BouRBTON,  Droit  comm.  de  la  Franca,  tom.  i,  p.  911  e  tom.  n,  p. 
566;  Rheinard,  De  diiferentiis  juris  civilis  et  Saxonis,  lib.  3,  5,  22^»  citato 
dal  Grossi;  Galluppi,  op.  cit.,  pag.  265  e  seg. 
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diritto  di  ottenere  dal  giudice  penale  la  restituzione  dei  titoli  al 
portatore,  che  fossero  carpi  di  reato ,  nei  casi  contemplati  dagli 
art.  72'  del  Codice  Penale  e  606  del  Codice  di  Procedura  Penale, 
così  ricuperandoli  sia  dalle  mani  dei  colpevoli  di  siffatti  reati, 
sia  da  quelle  di  coloro  che  col  mezzo  di  essi  se  li  procurarono, 
sia  anche  dalle  mani  di  terzi,  i  quali,  conoscendone  la  provenienza 
criminosa,  li  abbiano  comprati  oli  detengano, essendosi  resi  respon- 
sabili dei  reati  di  compra  o  ricettazione  dolosa  puniti  dagli 
art.  638  e  639  dello  stesso  Codice  Penale.  (Pag.  204  e  205). 

47.  Nell'art.  57  (art.  58  del  Codice)  ed  ultSmo  di  questo  Ti- 
tolo, quasi  identico  all'art.  56  del  Progetto  preliminare,  si  con- 
tiene una  norma  generale  per.  determinare ,  nel  conflitto  tra  le 
leggi  e  gli  usi  di  vari  paesi,  quali  debbano  applicarsi  a  regolare 
la  forma  e  la  sostanza  delle  obbligazioni  commerciali. 

Nelle  Disposizioni  Prelimiftari  premesse  al  nostro  Codice  Ci- 
vile gli  art.  6  a  12  contengono  una  serie  di  regole  codificate  di 
Diritto  Intemazionale  Privato,  applicabili  alle  persone^  alle  cose 
ed  agli  atti,  ed  il  giudizio  dell'Europa  ha  fatto  plauso  al  Legisla- 
tore Italiano  di  questa  ardita  e  liberale  iniziativa. 

Gif  art.  9  e  10  stabiliscono  che  le  forme  estrinseche  degli  atti 
sono  determinate  dalla  legge  del  luogo  in  cui  gli  atti  sono  fatti, 
lasciando  però  libertà  ai  contraenti  stranieri  di  seguire  invece  le 
forme  della  loro  legge  nazionale,  purché  questa  sia  comune  a  tutte 
le  parti  nell'atto  intervenute.  Questa  riserva  era  giustificata  dal- 
l'indole facoltativa,  e  non  obbligatoria,  che  la  dottrina  concorde- 
mente riconos(^  nella  nota  massima  Loctés  regit  actum. 

Parimenti  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni  si  reputano 
regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui  gli  atti  furono  fatti,  e  se 
i  contraenti  stranieri  appartengono  ad  una  stessa  Nazione,  dalla 
loro  legge  nazionale.  È  salva  in  ogni  caso  la  dimostrazione  che  le 
parti  ebbero  volontà  di  assoggettar  l'atto  a  norme  diverse. 

Anche  i  mezzi  diprtéom  delle  obbligazioni  sono  determinate  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  l'atto  fu  fatto. 

Finalmente  V esecuzione  degli  atti  è  regolata  dalla  legge  del  luogo, 
in  cui  si  eseguono. 
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Una  limitazione  comnne  a  tatte  queste  r^ole  è  scritta  néll'u'- 
tioolo  12,  dolendo  oessare  la  loro  applicazione ,  se  per  «sse  ve- 
Bìsse  derogato  alle  Leggi  Italiane  che  rìgaardano  in  qualsiasi 
modo  l'ordine  pubblico  ^  il  buon  costume,  o  sono  espressame&ie 
proibitive. 

Certamente  queste  genca-ali  disposizioni  sono  comuni  tanto  ^[li 
atti  civili  che  ai  commerciali.  Ha  non  offre  forse  il  conunercio 
con  le  sue  necessità  ed  abitudini  alcuni  criteri  speciali  per  far 
giudicare  codeste  regole,  sotto  certi  riguardi,  o  insufficienti,  o  meno 
opportune  ? 
I  principali  dubbi  sono  i  seguenti  : 

Avendo  il  legislatore  conmierciale  nell'art.  1  del  Progetto  de- 
cisa la  quistione  di  prevalenza  tra  le  varie  fonti  del  diritto  nella 
loro  applicazione  ai  fatti  e  contratti,  dichiarando  che  gli  usi  com- 
merciaci debbono  applicarsi  in  preferenza  del  diritto  civile  in  di- 
fetto dì  leggi  speciali  al  commercio,  e  l'ffirt.  9  delle  connate  IH- 
sposieimi  Preliminari  al  Codice  Civile  parlando  unicamente  dette 
l^ffi,  e  non  degli  tm,  non  ne  deriverebbe  forse  una  lacuna  o  mm 
specie  di  antinomia  nel  regolamento  de'  rapporti  di  Diritto  Inter- 
nazionale, se  il  Codice  di  Commercio  nulla  disponesse?  La  Com- 
missione compilatrice  del  Progetto  preliminare,  dopo  apposita  di- 
scussione, aveva  quindi  deliberato  d'inserire  nel  medesimo  un 
articolo  così  concepito  :  «  Per  regolare  i  fatti  co' quali  si  genera  o 
si  esegue  l'obbligazione ,  si  applicano  gli  usi  del  luogo  ove  tdi 
fatti  avvengono,  in  difetto  di  diverso  accordo  delle  parti  »  (1). 

Ammettendo  una  disposizione  di  tal  sorta,  poteva  poi  sorgere 
l'altro  dubbio,  se  anche  nei  contratti  commerciali  pe' contraenti 
stranieri,  appartenenti  ad  una  stessa  nazione,  dovesse  mantenersi  il 
presunto  impero  della  loro  legge  nazionale  in  preferenza  d^li  usi 
e  delle  leggi  locali,  nonché  la  libertà  di  assoggettare  la  contrat- 
tazione a  norme  diverse  mediante  un'espressa  dichiarazione  di  vo- 
lontà. E  la  ragion  di  dubitare  sarebbe  stata  avvalorata  dalle  ten- 
denze cosmopolite  del  commercio,  le  quali  accordano  minor  con- 
ci) Verb.  della  Comm.,  1869,  n.  3G5. 
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siderazione  alla  nazionalità  de'contraenti  che  al  AoDiihio'de'sisteml 
consuetuSinari  delle  piazze  in  cui  si  conchìudono  i  negòzi  méir^fa- 
tili.  Ma  fu  ccmsiderato,  che  se  il  commercio  vive  di  libertà,  non 
vi  è  ragione  per  non  lasciar  sovrana  rintenzióne  delle  {^arti  anche 
nelle  contrattazioni  commerciali;  e  fatta  riderva  alle  medesime  di 
esprimerò  liberamente  codesta  intenzione,  cessava  ogtii  difficoltà 
di  conservare  la  presunzione,  che  contraenti  stranieri  apparteii'ehti 
ad  una  stessla  Nazione  intendessero  riferirsi  alla  lofb  comune  legge 
nazionale,  dap^oidiè  sarebbe  sempre  in  loro  potere  di  far  cessare 
siffiitta  presunzione  con  respressibhe  di  una  volontà  contraria. 

Un'ultima  serie  di  cónsiderlEiziofii  venne  da  me  esposta  in  sefho 
alla  Commissione,  allorché  discutevasi  il  Titolo  riguardante  le 
CcmhuiU.  Osservai  che  una  sola  cambiale,  nel  periodo  spéSl^o 
breve  della  sua  vita,  passa  per  parecchi  Stati  retti  da  diverse  (e- 
gìslazioni,  e  sovétite  ih  ciascuno  di  essi  diviene  oggetto  di  nuove 
contrattazioni,  quali  sono  le  àccettaziòni ,  gli  avalli ,  le  girate  e 
simfli,  la  validità  dèlie  quali,  cumulate  in  uh  solo  e  medesimo 
atit),  sia  per  la  sostanza  che  per  la  forma,  può  dar  luogo  a  ^ui- 
stiohi.  Quali  leggi  dovranno  applicarsi,  quali  pridcipii  di  Diritto 
intemazionale  Privato  dovranno  servire  di  guida  al  giudice?  fi- 
steranno i  ^rinci](yii  desunti  dalla  combinazione  dello  statuto  jlèr- 
sòlnàle  e  locale,  fòrmòlàti  nelle  Dùposimóni  Preliminari  del  Cò- 
dice CìirQe  ?  XMa  cambiale  dovrà  essefre  regolata  da  tante  lè^, 
^luante  sono  le  persone  che  in  essa  successivamente  intervengono, 
«  per  quanti  Stati  è  passata  nelle  sue  lunghe  e  frequenti  peregri- 
nazioni ?  Jà  Léigge  Cambiaria  Germanica,  nèJl  regolare  la  specia- 
lità èa  questa  materia,  diede  Teseinpio  di  una  deviazione  quasi 
completa  dhi  pìrihcipii  anzidetti  (art.  84  e  85),  predcriVendb  spe- 
cialnlente  che  l'Incapacità  personale  di  sottosdrivere  cambiali 
secondo  la  propria  le^e  nazionale  non  fosse  óppoliibile,  se  la  per- 
sona èàra  riguardata  capace  nella  légge  del  luogo  ove  la  cam1)iaìe 
81  fosde  creata.  Di  piil,  quali  leggi  regoleranno  le  forme  e  gli  (af- 
fetti degli  atti  che  si  facciano  per  conservare  o  per  esercitare  i 
diritti  derivanti  dalla  cambiale,  come  srono  gli  atti  di  protèsto , . 
le  citazioni  giudiziarie,  i  sequestri  e  simili?  Quali  leggi  rego- 
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leranno  il  procedimento  esecutivo,  che  debbasi  imprendere  nel 
paese  e  nel  luogo  in  cui  fu  promesso  di  eseguire  il  pagamento  della 
cambiale  ? 

Le  stesse  domande  possono  estendersi  a  tutti  gli  altri  titoli 
commerciali  trasmessibili  per  girata. 

La  Commissione  consacrò  una  lunga  discussione  a  <m)sì  impor- 
tante argomento,  e  benché  con  una  sua  precedente  deliberazione  (1) 
avesse  mostrato  ripugnanza  ad  accogliere  le  disposizioni  della 
Legge  Germanica,  nondimeno  posteriormente  parve  convinta  della 
necessità  di  provvedere  efficacemente  alla  validità  di  titoli  com- 
merciali destinati  dalla  loro  speciale  natura  a  circolare  in  varìi 
paesi  e  in  mezzo  a  leggi  ed  usi  assai  difformi  e  non  facili  a  co- 
noscersi, mentre  in  vece  consacrando  eccezionalmente  la  prevalenza 
delle  sole  leggi  ed  usi  del  luogo  della  emissione  del  titolo,  o  in 
cui  si  fanno  gli  atti  necessari  per  l'esercizio  o  la  conservazione 
dei  diritti  che  ne  derivano,  o  per  ottenere  l'esecuzione  dell'obbli- 
gazione, si  avrebbe  una  norma  assai  semplice,  e  certamente  meglio 
idonea  ad  accrescere  fiducia  e  sicurezza  al  commercio.  Conseguente- 
mente accettò  il  progetto  di  assoggettare  alla  legge  locale  gene- 
ralmente tutti  i  requisiti  essenziali  dell'obbligazione  cambiaria, 
quali  veggonsi  enumerati  nell'art.  1104  del  Codice  Civile,  e  che 
sono  la  capacità  dei  contraènti,  il  consenso  valido,  un  oggetto  de- 
terminato che  possa  essere  oggetto  di  convenzione,  e  una  causa 
lecita  per  obbligarsi. 

Deliberò  quindi  (2)  di  inserire  nel  Titolo  DeUe  Oibligcusiofii 
Commerciali  un  apposito  articolo  con  questa  farmela  da  me  pro- 
posta: «  I  requisiti  essenziali  delle  cambiali  e  di  ogni  dichia- 
razione od  obbligazione  cambiaria,  nonché  le  forme  e  gli  effetti 
degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  e  la  conservazione  dei  diritti 
che  ne  derivano,  sono  determinati  rispettivamente  dalla  legge  del 
luogo  dove  si  emettono  le  cambiali  o  si  assumono  le  obbligazionìr 
€  dove  si  adempiono  gli  atti  anzidetti,  salva  l'eccezione  dell'art.  9 

(1)  Verb.  della  Comm.  1869,  n.  72. 

(2)  Verb.  della  Comm.  1869,  n.  889. 
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delle  Disposizioni  PreliBainari  del  Codice  Civile  per  coloro  che 
sono  soggetti  ad  una  medesima  legge  nazionale». 

Successivamente  in  altra  adunanza  (1),  ritornando  sull'argo- 
mento, considerò  non  doversi  limitare  siffatta  norma  alle  sole  cam- 
biali e  titoli  trasmessibili  per  girata,  ma  potersi  convenientemente 
estendere  a  tutte  le  ohUigazioni  commerciali^  le  quali  sempre  più 
0  meno  soggiacciono  a  quelle  speciali  condizioni,  che  determina- 
rono reccezioQale  proposta.  Laonde  ampliando  quella  formola,  e 
combinandola  con  l'altra  disposizione  adottata  nell'adunanza  del. 
21  aprile  1870,  ne  derivò  l'art.  57  dell'odierno  Progetto,  indu- 
bitatamente favorevole  e  provvido  ai  bisogni  ed  all'  utilità  del 
commercio. 

Questa  disposizione  del  Progetto  Italiano  ottenne  un  suffragio 
di  distinta  approvazione  dall'autorevole  giudizio  che  ne  fu  dato 
in  un  rapporto  all'Istituto  di  Francia  da  un  dotto  giureconsulto 
straniero,  che  in  questa  materia  ha  una  competenza  geiieralmente 
riconosciuta  (2).  (Pag.  206  a  210). 


Commissione  del  1869. 

48.  La  disposizione  dell'art.  39^  che  dal  titolo  delle  cambiali 
venne  trasportata  in  quello  delle  obbligazioni  commerciali  in  ge- 
nerale, ha  dato  luogo  a  discussioni  sulla  massima  con  esso  stabilita. 

(1)  Verb.  della  Comm.  1869,  n,  448.  ' 

(2)  «  L'art.  56  (del  Progetto  preliminare)  a  une  importance  capitale.  Il 
oontient  la  coiisacrati<Mi  legale,  avec  certaines  réserves,  de  la  règie  de  droit: 
Locu»  regit  actum.  Le  législatenr  italien  a  été  bien  inspiré,  et,  si  les  dispo- 
sitions  du  projet,  combinées  avec  oelles  da  CodeCÌTÌl  Italien,  ne  résolvent 
pas  toatefi  les  difficnltés,  aoxqaelles  pent  donner  liea  la  matiòre  comptiqnée 
dn  conflìt  des  lois  diverses,  et  qnant  anx  lienx  et  qnant  aox  personnes,  elles 
prédsent  cependant  d'une  manière  henrense,  en  la  Umitant,  la  portée  de  la 
r^le,  qui,  étendne  dans  nn  sens  trop  absoln,  condniiait  à  des  conséqnences 
inadmissibles  »  (Màbbé,  Étnde  sur  le  Projet  da  Code  de  Commerce  da  Boyaame 
d'Italie.  —  Séances  et  trayaox  de  TAcadémie  des  sciences  morales  et  politiqaee, 
voi.  VI,  pag.  441.  ^ 
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11  Relatore  della  Sotto-commissione,  xmr  formulandolo  come  ora 
sta,  aveva  fatto  osservare  in  contrario  quanto  segue. 

L'art.  43  del  Progetto  (ora  art.  39  del  Codice),  il  quale  riproduce 
la  disposizione  dell'art.  228  del  Oòdiòe-di  Commercio  vigente,  modi- 
ficato dall'art.  87  dell'Odinanza  Germanica,  merita  per  lo  i&'eno 
un  riesame  onde  presentare  la  nuova  codificazione  a  livello  dei 
progressi  segnati  dalla  scienza. 

La  moneta  sotto  il  rapporto  giuridico  "è  cosa,  ma  figurando  softo 
il  rapporto  economico  ora  come  misura  del  valore,  ed  ora  óóme 
v^alore,  le  conseguenze  giuridiche  che  ne  derivano  son  ben  diverse; 
epperò  la  le^slazione  non  può  dirsi  a  livello  della  scienza  ove 
non  abbia  riguardo  a  queste  diverse  conseguenze. 

La  moneta  come  cosa  destinata  a  misurare  i  valori  o  a  rap- 
presentarli si  costituisce  essenzialmente  di  un'utilità  intrinseca 
della  materia  onde  sì  forma,  é  dellk  spesa  necessaria  per  h  stia 
coniazione;  e,  qualùnque  sia  la  materia  onde  si  costituisce,  e  qua- 
lunque la  funzione  ch'esercita,  ha  sempre  un  valore  fwmnàle  ed 
un  valore  di  cambio. 

n  valore  nominale  vale  esclusivamente  pel  Regno  o  per  lo  Stato 
in  cui  la  moneta  è  fabbricata,  perchè  il  itegno  governativo  che  la 
caratterizza  non  ha  e  non  può  avere  autorità  oltre  quei  limiti  (1). 

Il  valore  di  cambio  all'incontro  vale  assolutamente  ed  esclu- 
sivamente p^  le  relazioni  intemazionali  (2). 

Da  ciò  consegue  che  economicamente  e  giuridicamente,  qualun- 
que sia  la  moneta  del  Regno,  essa  ha  un  corso  forzato  nel  Regno 
medesimo,  epperò  non  può  rifiutarsi  ove  è  data  in  pagamento  al 
valore  nominale  (3). 

(1)  GoLDBCRiciùt,  HandVuch  des  Etttndelsrechts.  |  lOll,  p.  1118;  PFfnMk, 
Vt«.  53;  eivìoìrT,  Obi.  424,  443. 

(£)  GoLDSCHMiDT,  loc.  cìt,  pag.  1112. 

(3)  n  sistema  deUe  iMsnre  lei^ali  di  ralóre,  come  mèzzo  di  pagamento,  è 
fondato  sul  corso  urtato ,  nel  senso  che  alla  moneta  è  attrìbofto  un  tàS^ 
nominale.  —  Vedi  BtimfeR,  EtmtftB,  KnAcs,  WAoMk,  Mòttiè»,  p.  x,  ii; 
ReBCB8it,§  115,  nota  6.  La  dottrina  di  Sitio^,  che  là  delle  dkAlÀtioni,  è 
combattuta  da  Souchit:  Zeitsdb*.  f.  dvil.  nnd  proc.  N.  F.  IX,  pag.  348;  e  con 
maggiore  esattezza  è  combattuta  anche  da  Goldschmidt,  kc.  cit.,  p.  1121. 
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Questa  verità  è  d'altronde  vecchia  abbastanza,  e  la  Contìmssione 
conosce  per  Taìitorità  dello  Scaccia  come  in  Genova  rintroduzUme 
delle  nuove  monete  faceva  di  diritto  cessare  il  valore  ndininàle 
delle  vecchie,  e  facoltava  il  pagamento  con  le  nuove  (1).  A  Boma 
le  monete  della  Repubblica  non  ebbero  più  valore  irominale  sotto 
rimpero  (2),  e  le  monete  d'ogni  imperatore  cessavano  all'lapparite 
di  quelle  del  successore  (3);  lo  stesso  avvenne  nel  medio  evo  (4), 
e  come  principio  fu  consachito  nell'associazione  Sveva  (5),  nel  re- 
golamento monetatio  di  Costanza  (6),  e  nel  Begolamento  mone- 
tario deirimpero  Oermanico  dell'anno  1559  (7). 

n  corso  forzoso  dei  biglietti  di  banca  nello  stato  attuale  della 
Penisola  non  ha  fatto  che,  rendere  più  sensibflè  l'accennata  diflé- 
renza,  ma  non  ha  cangiato  e  non  potrebbe  cangiare  senza  itigin- 
stizia  le  conseguenze  del  valore  nominale  nel  Begno. 

La  teoria  della  valuta  nella  moneta  è  essenzialmente  fondata 
sul  corso  forzato  in  generale  (8) ,  e  la  moneta  come  misura  Ai 
valore  verrebbe  a  perdere  ogni  influenza  se  la  sua  valuta  nel 
Begno  non  fosse  il  valore  nomin$ìle. 

La  scienza  economica  come  il  diritto  rìt^ugnano  ad  amméttere 


(1)  Sq^ccu,  g  2,  gì.  3,  n.  95,  p.  82. 

(2)  S.  MoMMSEK,  Deutache  MOnz-geschichte,  pag.  194,  195,  386,  391,  780, 
844;  Moller,  Deat-Mtlnzg.,  i,  pag.  87. 

Per  Tapplicazione  di  tale  principio  vedi  :  Leg.  1.  d.  De  oont.  empt.  in  Gò- 

thof.,  noie  4,  5,  6,  7.  —  Leg.  1.  Cod.  de  vét.  nomism.  pot.  «^  Nor.  Leon.  ^. 

^—  Nov.  Videat.  14.  -—  L.  1.  Cod.  Th.  si  qois  pecuL  —  L.  ubio.  Cod.  Th. 

solid.  ciicaL  —  Sanct  Just.  p^ig.  prò  pet.  vigilii,  e.  20.  —  Bdict.  Jostin.,  XI. 

(3)  Vedi  MoKHBEN  e  Mù^xer,  loc.  dt. 

(4)  Leggi  di  Federico  II  dell'anno  1232  ;  Pertz  iv,  p.  286;  Mone,  Perìod.  u, 

pag.  411. 

(5)  Manzveteiiì  1423,  art.  11;  Moke,  Period.  vi,  pag.  272. 

(6)  Mftnz-OrdAHDg  del  1400,  art.  3;  Mom,  Ibld. 

(7)  Beichs-Mtinz-Ordnang  del  1559,  §  11.  —  «  Die  gemeinen  Beichs-Mdntzen 
sollen  also  von  m&nniglich  im.Beich  in  Eanffbn  and  Verkanflfen  nnd  sonst  in 
Bezahlung  bis  auf  den  éin  krentzer  inclosite  fìir  Welirschaft  btxBg^ben,  imd 
genottimen  wetden  ». 

(8)  Vedi  sup.  oit. 
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che  quella  moneta,  la  quale  oggi  rappresenta  cento  e  domani  può 
rappresentare  novanta  o  cento  dieci,  debba  quale  misura  di  valore 
rimanere  inalterabile. 

Una  moneta  che  oggi  nella  borsa  di  chi  la  detiene  rappresenta 
il  valore  dieci  e  quindi  serve  a  misurare  un'utilità  di  dieci,  non 
può  domani,  rappresentando  il  valore  di  11  o  di  9,  servire  a  mi- 
surare un'utilità  di  10  0  servire  come  misura  di  10;  diminuito 
0  accresciuto  il  valore  che  rappresenta,  è  conseguenza  diminuire 
0  accrescere  l'utilità  cui  serve  di  misura  e  quindi  mutuandosi, 
dandosi  ad  interesse  o  mettendosi  in  circolazione,  non  può  perdere 
la  sua  proprietà  per  acquistare  un'invariabilità,  la  quale,  se  d'or- 
dinario è  a  vantaggio  del  creditore,  può  talvolta  essergli  anche 
di  danno,  malgrado  tutta  la  sua  previdenza. 

Pertanto  se  la  Conmiissione  stimasse  utile  ritornare  sull'esame 
dell'art.  43  del  Progetto ,  potrebbe  forse  in  esso  trovare  troppo 
assoluta  la  regola  segnata  nel  primo  comma  (1),  e  non  consen* 
tanea  alla  natura  ed  allo  scopo  della  lettera  di  cambio  la  modi- 
ficazione introdotta  nel  secondo  conmaa  con  l'adozione  dell'art.  37 
dell'Ordinanza  Germanica.  (Relazione  del  prof.  Carnàzza-Puolisi, 
—  Atti  della  Commissione,  ecc.,  parte  IV,  pag.  55  e  seg.). 

Prevalse  però  un  partito  diverso. 

Il  PREsmsNTE,  ad  onta  delle  osservazioni  addotte  in.  contrario, 
non  esita  a  ritenere  che  debba  essere  confermata  la  deliberazione, 
colla  quale  venne  Tux^ettato  il  principio  scritto  nell'articolo  che  si 
discute,  anche  per  il  motivo  che  lo  sviluppo  ch'ebbe  in  questi 
ultimi  tempi  il  commercio  di  banca  giustifica  pienamente  la  sol» 
lecitudine,  colla  quale  la  legge  germanica  assunse  di  prote^ere 
l'osservanza  del  patto  contrattuale  sulla  Taluta  da  pagarsi. 

Anche  il  comm.  Corsi  si  dichiara  favorevole  alla  conservazione 
dell'articolo.  —  Alle  conseguenze  del  corso  forzato  della  moneta 
nello  Stato  dal  quale  fu  emessa,  il  commercio  provvede  coll'oscilla- 


(1)  Esso  portava:  «  La  lettera  di  cambio  deve  essere ' pagata  con  la  mo- 
neta da  essa  indicata  »,  con  disposizione  che  corrisponde  all'art.  293  di  queste 
Codice. 
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zione  dei  prezzi,  corrispondente  all'oscillazione  del  valore  reale  della 
moneta  medesima,  e  non  sarebbe  saggio  quel  legislatore  che  vo- 
lesse introdurre  delle  eccezioni  alla  regola  generale  del  corso  for- 
zato della  moneta  nei  limiti  del  suo  territorio. 

Trattandosi  invece  di  moneta  estera  può  essere  di  somma  im- 
portanza per  il  commercio  il  poter  stabilire  il  pagamento  in  una 
data  specie:  a  comprovarlo  basterebbe  addurre  per  esempio  Tuso 
estesissimo  che  si  faceva,  anche  negli  ultimi  tempi,  di  certe  specie 
di  moneta  metallica  nel  commercio  con  alcuni  scdli  del  levante. 
—  Che  se  in  qualche  caso  l'obbligo  imposto  di  pagare  con  effeir 
tivo  le  somme  espresse  in  moneta  di  lontano  paese  potesse  recare 
delle  difficoltà,  conviene  sempre  riflettere  che  chi  sì  obbliga  deve 
sottostare  alle  conseguenze  della  obbligazione  assunta,  e  che  in 
ogni  evento  soccorre  la  regola  generale  della  rifazione  dei  danni 
per  l'inadempimento  delle  obbligazioni. 

Fondata  alle  premesse  considerazioni,  la  Commissione  accetta  la 
disposizione  dell'articolo,  e  la  .collocazione  di  esso  fra  le  disposizioni 
sulle  ohbìigazioni  commerciali  in  generale.  (Verb.,  n.  300). 

Versandosi  sulla  redazione. di  un  articolo  da  collocarsi  fra  le 
disposizioni  generali  per  le  obbligazioni  commerciali  all'effetto  di 
regolare  il  modo  di  pagamento  delle  somme  che  in  un  contratto 
si  fossero  pattuite  in  moneta  non  avente  corso  legale  o  commer- 
ciale^ nel  Eegno,  il  prof.  Carnazza-Puglisi  propone  che  in  luogo 
dell'espressione  :  in  tm  contratto,  si  adoperi  l'altra  espressione  più 
Comprensiva:  in  una  obbligazione;  ma  il  Presidente  osserva  che 
se  non  può  escludersi  che  una  obbligazione  possa  derivare  anche 
indipendentemente  da  un  contratto,  il  caso  però  che  vuoisi  rego- 
lare coU'articolo  di  cui  si  tratta  non  può  concepirsi  all'infuori  di 
una  obbligazione  contrattuale,  e  la  Commissione  si  associa  a  questa 
idea.  (Verb.,  n.  301). 

49.  L'on.  Casaretto  osserva  che  questa  disposizione  (dell'art.  39) 
non  determina  se  debbasi  prendere  per  base  il  corso  del  cambio 
à  vista,  ovvero  il  corso  del  cambio  aduso,  cioè  quello  di  una  cambiale 
pagabile  a  tre  mesi  data.  Fra  l'uno  e  l'altro  corso  è  sempre  una 
notevole  differenza,  e  quindi  l'esponente  propone  che  si  precisi  a 
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qualp  dei  due  corsi  si  deve  aver  riguardo.  La  Commissione  prende 
in.  seria  considerazione  là  osservazione,  e  riesaminate  le  ragioni  che 
determinarono  quella  disposizione  e  lo  spirito  di  essa,  delibera 
che  si  debba  dichiarare  che  la  base  del  calcolo  va  desunta  dal 
corso  del  cambio  a  visia.  (Verb.,  n.  447). 

50.  Belativamente  ai  titoli  al  portatore,  dopo  dì  essersi  ani- 
niesso  il  principio  che  il  detentore  si  presuma  proprietario,  il  quale 
pijncipio  non  si  senti  pioi  nemmeno  il  bisogno  di  sanzionare  con 
apposita  disposizione  di  legge,  e  difatti  è  portato  dall'art.  707 
del  Codice  Civile  ed  è  conforme  ai  principii,  il  conmi.  Corsi  «  crede 
che  siano  da  prescriversi  norme  anche  relativamente  alle  cose  co- 
stituite in  pegno  o  formanti  oggetto  di  contratto  di  commissione 
0  di  trasporto  »,  sovra  del  che  la  Commissione  deliberò,  che  «la 
mc^sima  adottata  s^intenda  applicabile  anche  ai  rapporti  di  pegno 
e  di  commissione.  (Verb.,  n.  72). 


RelaijoBO  della  Commissione  Senatoria. 

51.  L'art.  53  (art.  54  del  Codice)  stabilisce  che  quando  Tatto 
è  commerciale  per  una  delle  parti,  tutti  i  contraenti  sono  sog- 
getti alla  legge  commerciale,  salvo  le  disposizioni  che  riguardano 
le  persone  dei  commercianti  e  q\ielle  contrarie  alle  leggi. 

E  stato  osservato  che  si  dovrebbero  concretare  le  disposizioni 
alle  quali  i  contraenti  per  i  quali  Tatto  non  è  commerciale,  non 
sarebbero  soggetti. 

Alla  Conimissione  è  sembrato  che  ciò  sia  espresso  nell'articolo 

in.esamO)  il  quale  dichiara  t  tutti  i  contraenti  sono soggetti 

alla  legge  commerciale,  fu/orchè  alle  disposigioni  che  riguardcm 
le  persone ». 

È  evidente  che  al  contraente  non  commerciante  non  si  potrà,  per 
esempio,  né  far  rimprovero  di  non  aver  libri,  né  sottoporlo  a  banca- 
rotta, fallimento,  ecc.,  ma  i  non  commercianti  saranno  in  quel  caso 
egualmente  sottoposti  alla  giurisdizione  commerciale,  potranno 
usare  ed  essere  passibili  delle  prove  che  la  legge  commerciale  sta- 
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bilìsce^  essere  soggetti  agrinteressi  di  mora  nella  misura  delUuso 
commercifje^  ecc.:  in  unai  parola  noa  saranno  nnicamente  sottoposti 
agli  obblighi,  né  godranno  i  favori  che  la  legge  stabilisce  per  chi 
ha  l'abitudine  dell'esercizio  del  commercio. 

Non  ha  creduto  quindi  di  variare  una  forxnula  che  nella  sua  sìn^ 
te?!  esprime  abbastanza  il  concetto  del  legislatore.  (Pag.  12). 


Discussioni  alla  Camera  dei  Deputati. 

52.  Il  Belatore  deputato  Pasquali  relativamente  all'art.  44  ha 
detto  quanto  Segue: 

A  questo  proposito  fii  dall'onorevole  Indolii  sollevata  una  qui- 
stione  di  diritto.  Egli  non  combatte  Tarticolo ,  egli  lo  approva  i 
ma  si  è  posto  un  quesito  e  si  è  detto  :  con  il  nuovo  Codice  di 
Cpigmercio  è  aperta  la  via,  ed  è  fatto  invito  ad  un  nuovo  atto 
di.  conmiercio.  Già  la  compra  e  vendita  di  beni  immobili  era  di 
•  fatto  divenuta  in  molti  casi  una  vera  operazione  di  commercio. 
Oggi  la  legge  accorda  a  quest'  atto  la  sua  legale  patente.  Ora 
Tart.  1314  prescrive  perla  vendita  dei  beni  immobili  Fatto  Hcritto, 
e  lo  prescrive  ad  solemnitatem.  Quali  saranno  le  conseguenze  della 
prescrizione  dell'art.  43  (ora  44)  del  Codice  di  Commercio,  do- 
poché la  vendita  di  immobili  può  essere  atto  di  commercio  e  come 
tale  esser  provata  per  testimoni,  mentrechè  per  la  sua  esistenza, 
a  senso  della  legge  civile,  vuoisi  Tatto  scritto?  Quale  Tinierpre- 
tazione  alla  quale  si  dovrà  venire  ? 

Ecco:  l'art.  43  nella^  sua  forma  stessa  risolve»  secondo  me,  il 
quesito:  «  Per  la  compra  e  vendita  dei  beni  immobili  rimane  ferma 
la.  disposizione  dell'art»  1314  del  Codice  Civile  ».  Non  è  più  il 
caso  adunque  di  andar  a  ricercare  se  questo  articolo  (che  non  parla 
ddja  solenmtà  degli  atti,  che  non  parla  di  ciò  che  ne  costituisce 
la  f<mQa  essenziale,  mluicando  la  quala  manca  Fatto  stesso,  perchè 
manca  la  sua  essenza)  deroghi  aUa  legge  generale,  perchè  il  richiamo 
alla  legge  civile  toglie  ogni  incertezza.  Questo  articolo,  che  parla 
della  prova*  avrebbe  potuto  lapoi^re  qualche  dubbiezza  se  avesse 
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taciuto  dell'art.  1314  del  Codice  Civile;  ma  poiché,  dopo  aver 
c^jrisentita  la  prova  per  testi,  vuol  rispettato  l'art.  1314,  è  evi- 
dente che  rimane  piena  ed  in  tutto  il  suo  valore  la  disposizione 
del  Codice  Civile  per  quanto  ha  tratto  agli  immobili. 

Del  resto,  noi  non  dobbiamo  considerare  questa  quistione  sotto 
il  solo  aspetto  dell'atto  materiale  del  trapasso  dì  proprietà,  ma 
ilobbiamo  anche  considerarla  nei  rapporti  coi  terzi  ;  e  per  questi  se 
anche  il  venditore  o  l'acquisitore  siano  commercianti,  e  se  la  cosa 
abbia  potuto,  in  un  determinato  momento,  essere  oggetto  di  com- 
mercio, non  per  questo  si  sottrae  a  quella  legge  generale  di  gua- 
rentigia comune,  che  è  stabilita  coiristituto  della  trascrizione.  E 
siccome  per  aver  la  trascrizione,  che  è  necessaria  perchè  la  ven- 
alità sorta  il  suo  effetto  nel  rapporto  coi  terzi,  è  pur  necessario 
<  Ite  Fatto  sia  scritto,  onde  esser  presentabile  all'  ufficio  delle  ipo- 
teche, perchè  segua  la  trascrizione,  egli  è  per  la  necessità  stessa 
delle  cose  che  se  anche  non  vi  fosse  quell'alinea,  eh' è  prezioso 
l>ei-  impedire  contestazioni,  si  dovrebbe  affermare  che  l'art.  1314 
non  potè  essere  in  guisa  alcuna  derogato. 

L'atto  di  compra  e  vendita  è  inesistente,  trattandosi  di  beni 
immobili,  se  non  risulta  da  atto  scritto.  L'art.  43  (ora  44)  non  ha 
a  mio  avviso,  in  guisa  alcuna  potuto  vulnerare  quel  principio  (1). 


Commissione  di  coordinamonto. 

53.  Belativamente  all'art.  56,  la  Sotto^commissione  per  rendere 
più  chiara  la  redazione  e  per  coordinare  questo  articolo  colle  di- 
sposizioni delle  leggi  speciali  concementi  i  biglietti  di  banca  e 
^\i  altri  titoli  equivalenti,  rispetto  alla  materia  di  cui  in  esso  si 
tratta,  propose  le  seguenti  modificazioni  : 

ÀI  primo  capoverso  che  era  scritto  così  :  a  Quando  un  titolo  al 
portatore  fosse  distrutto,  l'autorità  giudiziaria,  citato  colui  che 
lo  ha  creato,  e  provata  la  distruzione,  può  ordinare  che  al  possés- 

(1)  Atti  Parlamentari  —  Cam.  dei  Deputati  —  Legbl.  xiv,  pag.  8549. 
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sere  sift  consegnato  un  duplicato  o  un  tìtolo  equivalente,  con  le 
•cautele  che  reputa  opportune  »,  ha  sostituito  quello  che  ora  forma 
legge;  ed  aveva  modificato  l'ultimo  capoverso,  che  diceva:  «  Ri- 
spetto ai  titoli  del  Debito  Pubblico,  si  osservano  le  leggi  speciali  », 
nella  seguente  maniera:  «  Bispetto  ai  titoli  del  Debito  Pubblico, 
ai  biglietti  di  banca  od  altri  tìtoli  equivalenti,  si  osservano  le  leggi 
speciali  ». 

Sul  dubbio  sollevato  dall'onor.  Taiani  ,  che  le  parole  ad  altri 
titoli  equivalenti  adoperate  nello  stesso  ultimo  capoverso,  si  rife- 
riscano soltanto  ai  biglietti  di  banca,  e  non  anche  ai  tìtoli  del  Debito 
Pubblico  diversi  dalle  cartelle  del  Gran  Libro,  e  siano  quindi  esclusi 
dalla  disposizione  della  legge  i  biglietti  di  Stato,  prendono  la  pa 
rola  i  consiglieri  Corradi  e  Eidolfi,  gli  onor.  Orsini  e  Oenalà  ed 
il  prof.  YiDARi;  e  la  Commissione  ritenendo .  che  la  locuzione  altri- 
titoli  equivalenti  si  riferisca  tanto  ai  biglietti  di  banca,  come  ai 
titpli  del  Debito  Pubblico  dei  quali  ha  fatto  cenno  Ton.  Taiani, 
delibera  di  modificare  il  detto  ultimo  capoverso  come  segue  :  «  Ri- 
spetto ai  titoli  del  Debito  Pubblico,  ai  biglietti  di  banca  e  ad 
altri  titoli  equivalenti,  si  osservano  le  leggi  speciali  » .  (Verb.,  n.  10). 

54.  Riguardo  all'art.  57,  fu  discusso  se  esso  dovesse  conser- 
varsi; e  si  fecero  fra  le  altre  le  seguenti  osservazioni: 

L'on.  Orsini  reputa  la  disposizione  dell'articolo  necessaria  per 
disciplinare  esattamente  e  legislativamente  il  caso  di  smarrimento 
e  di  fdrto  nell'istituto  commerciale  dei  titoli  al  portatore,  e  per 
rendere  facili  e  sicure  le  relative  contrattazioni  commerciali  ;  e  del 
resto,  soggiunge,  essa  non  è*  in  opposizione  alle  disposizioni  del 
Codice  Civile  ed  anzi  vi  si  coordina,  perchè  questo  sebbene  ammetta 
in  genere  la  rivendicazione,  tuttavia  nell'art,  709  obbliga  il  riven- 
dicante a  rimborsare  del  prezzo  il  possessore  della  cosa  mobile 
smarrita  o  derubata,  se  l'acquisto  ne'ftì  fette  in  una  fiera  o  mer- 
cato ecc.  :  il  Codice  di  Commercio  invece  protegge  l'acquisitore  di 
buona  fede,  escludendo  definitivamente  la  rivendicazione,  e  facen- 
dolo proprietario  del  titolo. 

Era  stata  fetta  proposta  dalla  maggioranza  della  Sotto-commis* 
sione  di  un  articolo  da  aggiungersi,  dicente:  «  In  caso  di  smar-> 
Gttolehghi.  —  Codice  di  commercio,  «ce,  33. 
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rimento  di  titoli  al  portatore  sì  applicano  le  disposizioni  degli 
art.  328  (ora  329)  e  seguenti  »,  che  governano  le  materia  delle 
cambiali  smarrite;  e  venne  rigettata  dalla  Commissione,  per  la 
considerazione,  fra  le  altre,  fatta  dal  PREsmENTE,  che  mentre  quelle 
regole  sono  opportune  per  le  cambiali,  siano  invece  contrarie  alla 
natura  e  alle  funzioni  dei  titoli  al  portatore  ed  alle  necessità  del 
commercio.  (Verb.,  n.  11). 

IL 
COMMENTO. 

Sommario. 

1.  n  miglior  commento  delle  prime  disposizioni  di  questo  titolo  del  Codice 
si  ha  nella  Relazione  Ministeriale  al  Senato. 

2.  Se  il  contratto  &tto  per  telefono  sia  da  considerarsi  fra  plresenti,  oTvaro 
fra  assenti. 

3.  A  carico  di  chi  stia  la  prova  dell*essere  l'accettazione  giunta  a  notizis^ 
del  proponente  nel  termine  utile;  e  come  debba  fornirsi.  Se  ciò  possa  de- 
sumersi per  presunzione  Jiominis  dal  fatto  della  spedizione  o  della  ricezione 
del  docxmiento  di  corrispondenza  che  contenga  Taecettazione  medesima. 

4.  Del  termine  ordinariamente  necessario  allo  scambio  della  proposta  e  del- 
Taccettazione,  e  del  modo  del  relativo  avviso. 

5.  L'obbligo  del  risarcimento  dei  danni  a  carico  del  revocante,  stabilito  dal 
penultimo  capoverso  dell'art.  36,  deve  essere  applicato  ristrettamente. 

6.  La  condizione^  di  cui  è  cenno  nelFart.  37,  deve  essere  tale  in  senso  le- 
gale, doè  futura  ed  incerta  in  sé  medesima. 

7.  Della  determinazione  del  giusto  prezzo  o  prezzo  corrente  di  cui  ndl'ar- 
ticolo  38  :  liste  di  Borsa;  mercuriali,  ed  ogni  altra  fonte  di  prova. 

8.  Larghezza  delle  prove  concedute  in  difetto  di  liste  di  borsa  o  mercuriali 
del  luogo  di  esecuzione  del  contratto  ;  ma  quando  queste  esistano,  non  può  ri- 
corrersi ad  altro  genere  di  prove;  salvo  il  caso  di  frode. 

9.  Rinvio. quanto  alla  disposizione  dell'art.  39. 

10.  La  presunzione  di  solidarietà  nelle  obbligazioni  commerciali  è  soltanto 
juiris:  essa  si  estende  anche  alle  sentenze  di  condanna. 

11.  La  decorrenza  di  pien  diritto  degl'interessi  rispetto  ai  deUti  commer- 
ciali suppone,  per  regola  generale,  la  mora  dehendi,  e  non  la  mora  accipi^^, 
e  suppone  pure  debiti  scaduti:  eccezioni. 
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12.  Orinteressi  degrìnteressi  sono  regolati  dall'uso  mercantile,  ed  in  difetto 
dal  primo  capoverso  dell'art  1232  del  Codice  Civile. 

13.  Per  i  primi  due  mezzi  di  prova,  di  cui  nelFart.  44,  valgono  le  dispo- 
sizioni del  Codice  Civile,  con  due  avvertenze. 

14.  La  sottoscrizione  delle  parti  è  essenziale  alla  prova  col  mezzo  delle 
note  dei  mediatori 

15.  Cosa  sia  la  fattura:  quello  chele  fiitture  debbano  e  sogliano  contenere, 
e  come  si  conservino. 

16.  La  &ttnra  accettata  è  mezzo  di  prova  anche  fra  non  commercianti, 
purché  sì  tratti  di  atto  di  commercio. 

17.  L'accettazione  della  &ttiira  è  essenziale  per  costituire  prova,  e  può 
&rBÌ  con  ogni  mezzo,  ed  anche  tacitamente.  Essa  importa  anche  quella  delle 
condizioni  che  vi  sono  inserte.  Del  tempo  il  coi  trascorso  senza  reclamo  im- 
porta tacita  accettazione. 

18.  Se  e  qnali  altre  condizioni  siano  necessarie,  afiftnchè  la  &ttiira  costi- 
toisca  mezzo  di  prova. 

19.  La  &ttnra  anche  non  accettata,  &  prova  contro  chi  Fha  formata. 

20.  La  ottura,  che  generalmente  si  &  nominativa,  può  essere  formata 
anche  all'ordine  od  al  portatore:  fiitta  al  portatore,  è  trasmessibile  da  mano 
a  mano;  e  fiitta  nominativa,  è  trasm-ìssibile  mediante  girata. 

21.  Effetto  della  trasmessione  o  girata  della  &ttnra:  se  essa  valga  a 
trasferire  un  diritto  reale  sulla  cosa,  o  soltanto  un  diritto  personale  di  averla 
da  colui  che  ha  emessa  la  &ttura  medesima:  applicazione  alla  vendita  ed  al 
pegno. 

22.  Della  corrispondenza,  e  della  sua  forza  probante  nei  contratti  commer- 
ciali: quando  si  tratti  di  contratti  sinallagmatici,  e  non  di  sole  obbligazioni 
unilaterali  o  di  confessioni,  deve  verificarsi  l'accettazione  dell'offerta:  questa 
può  essere  anche  tacita. 

23.  Caso  in  cui  l'accettazione  contenga  aggiunte  aUa  proposta,  e  l'accetta- 
zione stessa,  ovvero  la  risposta  che  segue  alla  domanda,  portino  alcuna  di- 
versità. 

24.  Caso  nel  quale,  nelle  proposte  di  contratti  per  corrispondenza,  sia  stato 
stabilito  il  tempo  per  la  risposta  di  accettazione,  e  caso  in  cui  non  sia  stato  ^ 
stabilito. 

25.  Le  lettere  ed  i  tel^^^anmii  possono  essere  ritirati,  ritrattati  e  modifi- 
cati dallo  speditore  finché  non  siano  stati  ricevuti  da  quegli  cui  sono  diretti» 
0  da  chi  per  luì:  sino  a  tal  momento  sono  dì  proprietà  del  primo:  dopo  lo 
di^rengono  del  secondo. 

26.  Le  lettere  ed  i  telegrammi  sono  atti  privati,  e  vi  sono  applicabili  gli 
art.  1320  a  1323  del  Codice  Civile.  Timbro  postale  e  privato.  Presunzione 
jmis  di  verità  della  data  dei  telegrammi. 
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27.  Del  libro  copia-lettere  e  telegrammi,  e  dei  saoi  estratti  autentici  come 
prove  in  giudizio. 

23.  Come  i  documenti  di  corrispondenza  possano  f!ar  prova  anche  contro  i 
ìGnì,  ed  a  favor  loro,  quando  siano  stati  scambiati  fra  le  parti  o  loro  rap- 
presentanti.  Essi  non  sono  ammessi  in  giudizio,  laddove  siano  stati  procurati  con 
male  arti  o  con  mezzi  delittuosi. 

2^.  Caso  nel  quale  essi  dovessero  comunicarsi  dal  destinatario  al  terzo  per 
incarico  del  mittente. 

'SO,  n  terzo  non  può  valersene  in  giudizio,  quando  il  suo  possesso  non  ^ 
legittimo. 

31.  n  destinatario  ha  facoltà  di  comonicare  i  documenti  di  corrispondenza  ad 
un  terzo,  4>er  essere  prodotti  in  giudizio  :  non  può  però  esservi  obbligato,  e  la 
d<^ta  facoltà  cessa  quando  la  corrispondenza  abbia  carattere  confidenziale. 

32.  A  carico  di  chi  debbano  cadere  i  danni  dei  ritardi  nel  servizio  della 
pilota  e  dei  telegrafi,  e  degli  errori  e  delle  alterazioni  dei  telegrammi.  Inter- 
im lutazione  ed  applicazione  dell'art.  46. 

33.  Opportunità  della  disposizione  delFart.  47. 

34.  Praticamente  non  si  potrebbero  adoperare  telegrammi  da  un'autorità 
giudiziaria  ad  un'altra  per  sequestri  e  pignoramenti,  giusta  il  desiderio 
espresso  da  qualòhe  scrittore. 

35.  Cenno  delle  leggi  e  dei  regolamenti  speciali  concementi  la  corrispon- 
ilenza  telegrafica,  in  quanto  si  riferiscono  alla  prova  delle  obbligazioni  con- 
memali  e 'delle  liberazioni. 

36.  Dell'autorità  dei  libri  di  commercio  a  far  prova  in  giudizio. 

37.  Come  possano  far  profa  in  giudizio  anche  i  libri  di  commercio  ausiliari 

38.  In  cosa  consista  la  tenuta  regolare  dèi  libri  di  commercio. 

39.  Della  iiacoltà  attribuita  ai  giudici  di  ammettere  i  libri  di  commercio 
a  fer  prova. 

40.  Della  condizione  a  ciò  stabilita  dalle  leggi,  che  cioè  si  tratti  di  con- 
troversie fra  conrnierdanti  in  materia  di  commercio., 

41.  Del  conflitto  che  può  verificarsi  fra  i  libri  commerciali  delle  varie  parti. 

42.  Del  dubbio,  se  per  ammettere  i  libri  di  commercio  a  far  prova,  l'ope- 
razione debba  essere  commerciale  per  tutte  le  parti. 

43.  Della  efficacia  probatoria  dei  libri  di  commercio  rispetto  ai  noi  eom- 
inercianti:  se  essi  rendalo  ammessibile  la  prova  per  testimoni  a  complemento 
delle  loro  risultanze;  e  quando  non  sia  ammessibile  né  quest'ultima  provar 
nò  il  giuramento  suppletivo. 

44.  I  libri  di  commercio  continuano  ad  avere  efficacia  anche  dopo  che  il 
commerciante  abbia  cessato  dall*esercizio  del  commercio. 

45.  Della  proibizione  di  produrre  e  di  ammettere  a  far  fede  in  giudizio  i 
libri  di  commercio  irregrolarmente  tenuti. 
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46.  Della  regola  sancita  nell'art  50,  che  i  libri  dei  commercianti  fumo 
prova  contro  di  essi;  e  dell'avvertenza  di  non  potersene  scindere  il  contenuto 
da  chi  ne  voglia  trarre  vantaggio. 

47.  La  detta  ]«ova  ne  ammette  altre  in  contrario. 

48.  Qnale  fede  meritino  i  libri  del  commerciante  fallito,  secondo  che  siano 
tenuti  regolarmente,  o  no,  e  secondo  che  s'invochino  dal  fidlito  a  suo  favore 
0  da  altri  contro  di  lui,  o  s'invochino  a  &vore  della  massa  dei  creditori  contro 
terzi,  od  a  favore  di  terzi  contro  la  massa:  esempio  riguardo  ai  soscrittori  di 

.effetti  di  favore  al  fallito.  • 

49.  Del  giuramento  che  può  essere  deferito  d'ufQcìo  sull'oggetto  controverso 
nel  caso  di  rifiuto  della  produzione  dei  libri  di  commercio. 

50.  Ragioni  dell'art.  52,  e  come  differisca  dalla  disposizione  dell'articolo  44, 
terzo  capoverso. 

51.  Della  prova  per  testimoni  in  materia  commerciale:  per  regola  gene- 
rale è  ammessa:  eccezioni  per  le  compre  e  vendite  d'immobili,  per  le  quali 
è  sempre  necessario  l'atto  scritto,  e  per  i  casi  nei  quali  il  Codice  di  Com- 
mercio prescrive  la  prova  per  iscritto ,  nei  quali  non  è  ammessa  la  prova  te- 
stimoniale se  non  in  quanto  sia  permessa  dal  Codice  Civile:  quali  sono  questi 
casi;  e  come  la  prova  testimoniale  possa  essere  permessa. 

52.  Degli  altri  mezzi  di  prova  ammessi  dalle  leggi  civili,  a  cui  l'art.  44 
si  riferisce. 

53.  Della  innovazione  alla  legislazione  precedente,  che  consiste  nell' appli- 
care per  regola  generale  la  legge  commerciale  a  tutti  i  contraenti,  sebbene 
l'atto  sia  commerciale  per  una  parte  soltanto;  e  delle  eccezioni  alla  regola 
generale  medesima. 

54.  Rinvio  alla  parte  I  quanto  alla  illustrazione  dell'art.  55. 

55.  Cosa  sono  ì  titoli  al  portatore:  loro  specie,  e  loro  natura  giuridica. 

56.  D  debitore  non  è  obbligato  di  pagarli  che  contro  la  loro  consegna,  e 
paga  regolarmente  al  portatore,  chiunque  esso  sia. 

57.  Contro  i  titoli  al  portatore  non  possono  opponi  altre  eccezioni  che 
quelle  derivanti  dalla  loro  condizione  estrinseca. 

58.  Non  possono  estinguersi  per  compensazione. 

59.  Perchè  e  come  il  possessore  di  tìtoli  al  portatore  logori  o  guasti,  e 
distrutti,  abbia  diritto  a  titolo  duplicato  od  a  tìtolo  equivalente. 

60.  Del  caso  di  distruzione  parziale. 

61.  Come  debba  procedersi  per  appurare  la  realtà  dei  tìtoli  al  portatore 
resi  logori  o  guasti,  per  far  luogo  alla  emissione  di  duplicati  o  tìtoli  equi- 
valenti; e  dei  casi  in  cui  venga  a  constare  della  visita  o  fiilsificasione  loro,  i 

62.  Del  compito  dell'autorità  giudiziaria  nel  caso  della  domanda  di  titolo 
al  portatore  duplicato  od  equivalente,  per  causa  di  distruzione. 

63.  Della  natura,  misura  e  durata  delle  cautele  che  .l'autorità  giudiziaria 
può  stabilire,  ordinandone  la  consegna. 
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64.  Il  duplicato  ed  il  titolo  equivalente  non  si  accordano  a  chi  abbia  < 
rito  od  abbia  patito  il  furto  di  titoli  al  portatore.  Risenra  di  proTredimenti 
legislatiTi  per  certe  spedo  di  titoli  al  portatore. 

65.  Delle  disposizioni  speciali  relatiTe  ai  titoli  del  Debito  Pubblico. 

66.  Delle  stesse  disposizioni  speciali  relatire  ai  biglietti  di  banca  e  ad  altri 
titoli  equivalenti. 

67.  Delle  ragioni  della  disposizione  delFart.  57  intorno  alla  rivendicazione 
ié  titoli  al  portatore  smarriti  o  rubati. 

68.  Sua  astensione  ad  ogni  possesso  legittimo:  diritti  però  del  proprietario 
il  cui  titolo  al  portatore  sia  stato  dato  da  altri  in  pegno. 

69.  La  rivendicazione,  anche  nei  limiti  dell*art.  57,  non  è  conceduta  nei  casi 
di  truffii  e  di  abuso  di  confidenza. 

70.  Se  nel  caso  di  rivendicazione  a  termini  dell*  art.  57,  del  titolo  al  por- 
tatore smarrito,  il  proprietario  sia  tenuto  al  premio,  di  cui  nell'art.  718  del 
Codice  Civile. 

71.  Se  alla  rivendicazione  medesima  possa  fiursi  luogo,  non  ostante  il  tras- 
corrimento dei  due  anni,  di  cui  nelFart.  717  dello  stesso  Codice  Civile. 

72.  Se  il  ritrovatore  dei  titoli  al  portatore  possa  difendersi  colla  prescri- 
^ione  ordinaria  in  materia  commerciale  dei  dieci  anni. 

73.  Del  sequestro  dei  titoli  al  portatore. 

74.  Delle  cedole  di  Interessi  e  dividendi  dei  titoli  al  portatore. 

75.  Se  e  come  possa  farsi  luogo  ad  emissione  di  duplicati  dei  titoli  no- 
minativi. 

76.  DelU  disposizione  dell'art.  58. 


1.  Le  prime  disposizioni  di  questo  importantissimo  titolo  del 
Codice,  che  governa  la  materia  delle  obbligazioni  commerciali  in 
generale,  riguardano  i  contratti  bilaterali  e  le  unilaterali  promesse 
hd.  persone  lontane. 

Ho,  riferito  superiormente  la  illustrazione  che  ne  dà  la  dotta 
Belazione  Ministeriale  al  Senato  del  Regno;  ed  allo  stato  attuale 
delle  cose,  cioè  prima  che  la  pratica  attuazione  di  quelle  disposi- 
zioni abbia  maggiormente  rivelato  i  dubbi  a  cui  esse  possano  per 
avventura  dare  ancora  luogo  ed  i  modi  di  risolverli,  quella  illu- 
strazione ne  costituisce  il  migliore  ed  il  piii  autorevole  com- 
mento (1). 

Per  essa  difatti  è  dimostrata  la  importanza  fondamentale  della 

(l)  Su  questi  articoU,  i,  n.  1  a  14. 
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quistìone  che  è  risoluta  dalle  dette  disposizioni,  e  che  consìste  nella 
determinazione  del  tempo  e  del  luogo  in  cai  si  perfezionano  i  con* 
tratti  fra  persone  lontane;  la  quale  importanza  si  verifica  special- 
mente rispetto  alla  determinazione  della  legge  regolatrice  dei  con- 
tratti, della  giurisdizione  competente  a  pronanciare  sulle  relative 
controversie,  e  del  momento  in  cai  avvenga  il  trapasso  dei  diritti 
che  formano  oggetto  della  contrattazione  e  si  formi  il  vincolo  ir-  * 
revocabile  fra  i  contraenti,  e  diventa  maggiore  quando  i  due  con- 
traenti risiedono  in  Stati  diversi  :  sono  indicati  i  precedenti  di  le- 
gislazione, di  dottrina  e  di  giurisprudenza  che  stavano  pei  due 
tliversi  sistemi,  del  considerare  cioè  perfetto  il  contratto  inter 
absentes  allorché  il  consenso  dell'accettante  pervenga  a  notizia  del 
proponente,  oppure  del  ritenerlo  perfetto  nel  momento  in  cui  Tac- 
cettazione  siasi  manifestata  in  qualsiasi  modo,  ovvero  sia  stata  tra- 
smessa all'offerente,  ovvero  ancora  sia  a  questi  pervenuto  il  docu- 
mento materiale  contenente  l'accettazione,  senza  ricercare  se  egli 
ne  abbia  preso  cognizione:  sono  ptire  indicate  le  teorie  di  scrit- 
tori che  risolvono  la  quistione  con  distinzione  di  casi,  adottando 
sistemi  misti  od  eclettici  :  sono  spiegate  le  ragioni  della  preferenza 
accordata  al  primo  sistema:  è  data  pur  ragione  delle  disposizioni 
<;he  governano  l'applicazione  della  regola  generale,  la  temperano 
in  certi  casi  e  vi  apportano  eccezioni  ;  ed  è  anche  chiarito  quando 
e  perchè  la  proposta  e  l'accettazione  siano  revocabili,  e  perchè  e 
HM)me  la  revoca  della  proposta  e  dell'accettazione  possa  talora  ob- 
bligare al  risarcimento  dei  danni  che  ne  siano  derivati  all'altra 
parte. 

Berciò  non  molto  mi  rimane  a  soggiungere  in  questa  materia. 

2.  Il  contratto  bilaterale  fra  persone  più  o  meno  lontane  ha 
luogo  d'ordinario  per  corrispondenza  epistolare  o  telegrafica;  ma 
il  progresso  delle  scienze  fisiche  avendo  testé  introdotto  il  nuovo 
modo  di  comunicazione,  che  consiste  nel  telefono,  è  stato  posto 
da  un  chiaro  cultore  delle  discipline  giurìdiche  il  quesito,  se  il 
contratto  per  telefono  appunto  sia  contratto  fra  assenti,  oppure  fra 
presenti,  in  relazione  al  modo  con  cui  si  fa  uso  di  tale  ritrovato, 
xioè  mettendosi  le  parti  in  diretta  comunicazione  fra  loro  col  suo^ 
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mezzo:  e  rispose  doversi  considerare  contratto  fra  presenti  e  mn  fi? 
assenti,  per  il  motivo  sostanzialmente,  da  lui  ampiamente  svoltOr 
che  il  telefono  h  ^ì  che  ciascuno  dei  contraenti,  nello  stesso  atto  e 
momento  in  cui  si  scambiano  le  loro  dichiarazioni,  possono  perca- 
pìrle  e  prenderne  cognizione,  e  che  quésto  sia  il  carattere  essen- 
ziale del  contratto  fra  presenti  (1). 

Il  prof.  ViDÀBi  sostenne  invece  che  tale  contratto  abbia  a  riguar- 
darsi fra  assenti,  sul  fondamento  della  proposizione,  alla  qu^e  egli 
pure  diede  opportuno  svolgimento,  che  non  basti  la  simultaneità  della 
percezione  e  della  cognizione  della  domanda  e  della  risposta  a  co- 
stituire il  contratto  fra  presenti,  ma  occorra  per  di  più  che  i  due 
organi  da  cui  la  domanda  e  la  risposta  provengono  siano  presenti, 
ed  occorra  che  le  pei*sone  dei  contraenti  siano  presenti  animo  et 
corpore  (2). 

Il  Monitore  dei  Tribunali  di  Milano,  che  aveva  fatto  adesione 
iiiropinione  del  Gabba,  replicò  allo  scritto  del  prof.  Vidari  (3), 
difendendo  Vopinione  stessa  ;  e  questi  ritornò  suirargomento,  per- 
sìstendo nell'opinione  sua  (4). 

A  me  sembra  doversi  considerare  il  dubbio  sotto  l'aspetto  pra- 
tico dell'importanza  che  esso  può  avere  nei  contratti  commerciali 
che  si  facciano  col  nuovo  mezzo  di  comunicazione,  che  è  il  tele- 
fono, come  veramente  se  ne  fanno. 

La  distinzione  dei  contratti  fra  presenti  e  fra  assenti  b^  im- 
portanza pratica,  come  lio  pur  rammentato  or  ora,  per  determì|Dare 
il  momento  ed  il  lìiogo  in  cui  il  contratto  possa  ritenersi  par&tto, 
affine  di  conoscere  jMaw^fo  e  dove  sia  avvenuto  il  vinadum  juris^ 
ed  affin  di  sapere,  o  se  le  parti  vi  siano  veramente  obbligate,  ovvero 
da  quali  usi  o  da  quali  leggi  (nel  caso  dì  diversità  di  Stato)  il 


(1)  Prof.  Gabba,  a  II  telefono  e  la  giarìsprudenza  «,  nel  Giornale  deUe  Leggi, 
anno  1882,  pag.  313,  e  nel  Monitore  dei  Tribunali,  anno  1882,  n.  41. 

(2)  YiDARi,  «  I  contratti  per  telefono  »,  nel  detto  Giornale  delle  Leggi,  stesso 
anno,  pag.  329. 

(8)  Monitore  dei  Tribunali,  anno  1882,  n.  43. 

(4)  Giornale  dèUe  L^gi  succitato,  anno  1882,  pag.  353. 
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contratto  debba  «essere  governato,  e  quali  autorità  siano  competenti 
a  conoscere  delle  controversie  che  ne  sorgano. 

Sotto  il  primo  aspetto,  cioè  riguardo  al  momento  della  perfe* 
zione  del  contratto,  le  negoziazioni  fatte  per  telefono  non  possono 
dar  Iuog9  a  difficoltà,  perchè  Tapparecchio  telefonico  propagando 
la  voce  per  modo  da  permettere  ai  contraenti  di  percepire  le  ri- 
spettive loro  dichiarazioni  nell'atto  stesso  in  cui  se  le  scambiano, 
così  come  accadrebbe  se  fossero  in  presenza,  la  loro  lontananza 
fisica  non  ha  entità  giuridica:  i  loro  organi  della  voce  e  dell'udito 
funzionano  come  se  fossero  presenti  :  non  si  può  quindi  parlare  di 
accettazione  che  giunga,  ovvero  no,  a  notìzia  del  proponente  nel 
termine  utile  di  cui  nell'art.  36,  tutto  essendo  contemporaneo  ; 
e  per  ulteriore  conseguenza  non  può  praticamente  sorgere,  come 
dicevo,  difficoltà  alcuna. 

La  difficoltà  invece  può  sorgere,  e  la  quistione  avere  impor- 
tanza pratica,  sotto  il  secondo  aspetto,  cioè  riguardo  al  luogo  in 
cui  il  contratto  per  telefono  possa  ritenersi  perfezionato,  allor- 
quando  le  parti  comunicano  con  quel  mezzo  da  luoghi  diversi; 
imperciocché  nel  caso^  in  cui  questi  luoghi  si  trovino  situati  sotto 
diverse  giurisdizioni  di  Preture  o  di  Tribunali,  converrà  stabilire 
quale  Pretura  o  Tribunale  sia  competente  a  conoscere  della  con- 
troversia: nel  caso  i;i  cui  debba  ricorrersi  agli  xìéì  mercantili,  e 
gli  stessi  luoghi  siano  governati  da  usi  diversi,  converrà  sapere  quali 
debbano  applicarsi;  e  nel  caso  in  cui  si  tratti  di  luoghi  situati 
in  diversi  Stati  —  Ipotesi  che  difficilmente  si  verificherà  nella  con- 
dizione attuale  delle  applicazioni  del  telefono,  ma  che  è  pur  pos- 
sibile, ed  è  fatta  dal  primo  dei  lodati  scrittori  —  converrà  sapere 
se  debba  applicarsi  la  legge  dell'uno,  ovvero  dell'altro  Stato. 

In  questi  casi  si  ha  bensì  la  immediata  e  contemporanea  per- 
cezione delle  rispettive  dichiarazioni  delle  parti,  che  si  verifica 
mercè  il  telefono,  il  quale  vincendo  la  distanza  propaga  la  loro 
voce,  ma  manca  l'elemento  del  trovarsi  i  due  contraenti  in  vista 
l'uno  dell'altro;  ed  è  pur  necessità  stabilire  il  luogo  in  cui  il  con- 
4;ratto  abbia  a  riguardarsi  perfetto,  perchè  sulle  contestazioni  sorte 
dallo  stesso  contratto  non  possono  decidere  giudici  diversi,  e  non 
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possono  alle  contestazioni  medesime  applicarsi  usi  diversi  e  diverse 

leggi. 

Ora  mi  sembra,  questa  necessità  di  stabilire  il  luogo  in  cai  il 
contratto  abbia  a  riguardarsi  perfetto,  tra  i  due  luoghi  diversi  in 
cui  le  parti  si  trovino,  basta  a  dare  al  contratto  per  telefono  il  ca- 
rattere di  contratto  fra  assenti,  per  il  motivo  principalmente  che 
hiogo  diverso  e  presenta  sono  concetti  e  termini  contraddittorii; 
e  siffatto  principale  motivo  giustifica,  a  mio  modo  di  vedere,  la 
teoria  del  VroABL 
<  Nel  sistema  pertanto  che  è  stato  adottato  dal  Codice,  di  riguar- 

dare cioè  perfetto  il  contratto  fra  gli  assenti,  allorquando  Taccet- 
V  t  tazione  giunga  a  notizia  del  proponente  nel  termine  utile,  andie 

i  contratti  per  telefono,  come  quelli  per  corrispondenza  epistolare 
0  telegrafica,  si  diranno  divenuti  perfetti  nel  luogo  in  cui  si  trova 
il  proponente  e  gli  perviene  la  notizia  dell'accettazione  ;  e  conse- 
guentemente saranno  sottoposti  ai  giudici  del  luogo  medesimo,  e 
V!  si  applicheranno  le  leggi  e  gli  usi  mercantili  quivi  vigenti. 

3.  Nel  detto  sistema  adottato  dal  nostro  Codice,  l'accettazione  deve 
essere  propriamente  giunta  a  notizia  del  proponente  nel  termine 
da  lui  stabilito,  od  in  quello  ordinariamente  necessario  allo  scambio 
della  proposta  e  dell'accettazione,  affinchè  il  contratto  sia  perfetto  ; 
€  sorgendo  contestazione  sovra  questo  punto,  dell'essere,  o  no,  la 
accettazione  pervenuta  propriamente  a  notizia  del  proponente,  dovrà 
naturalmente,  e  secondo  i  prindpii  in  materia  di  pruove  (art.  1312 
del  Codice  Civile),  darsene  la  dimostrazione  da  colui  che  domanda 
la  esecuzione  del  contratto. 

La  dimostraziene  stessa  potrà  fornirsi  coi  mezzi  annoverati  nel- 
l'art. 44  di  questo  Codice,  e  con  ogni  altro  mezzo  ammesso  dalle  leggi 
civili,  come  l'articolo  stesso  stabilisce,  e  così  anche  colle  presun- 
zioni, e  cioè  colle  conseguenze  che  la  legge  od  il  giudice  deduce 
da  un  fatto  noto  per  risalire  ad  un  fatto  ignoto  (art.  1349  e  seg. 
del  Codice  Civile),  e  senza  la  limitazione  portata  dall'ultima  parte 
dell'art.  1354  dello  stesso  Codice,  cioè  anche  nei  casi  in  cui  la 
legge  non  consenta  la  prova  per  testimoni;  e  ciò  perchè  in  ma- 
teria conmierciale  siffatta  prova  può  sempre  essere  ammessa  dal- 
Tautorità  giudiziaria. 
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Bìguardo  alle  presunzioni  deiruomo,  accadrà  soventi  che  dal  fatto 
della  spedizione  àel  documento  di  corrispondenza  contenente  Taccet- 
tazione,  vorrà  desumersi  la  sua  recezione  da  parte  del  proponente,  e 
dalla  recezione  vorrà  desumersi  che  il  proponente  abbia  avuto  notizia 
dell'accettazione  medesima,  per  T effetto  della  perfezione  del  con- 
tratto. Anche  codeste  presunzioni  potranno  essere  dal  giudice  accolte, 
se  altre  presunzioni  concorreranno  in  tal  senso,  e  se  nelle  circostanze 
particolari  del  caso  egli  troverà  nella  sua  prudenza  che  fra  tutte 
siano  gravi,  precise  e  concordanti,  giusta  la  regola  dell'art.  1354  del 
Codice  Civile;  e  così  potrà  farlo  se,  per  modo  di  esempio,  la  lettera 
non  sarà  stata  affidata  semplicemente  alla  posta,  ma  sarà  stata  rac- 
comandata, e  tanto  più  se  si  avrà  avuto  cura  di  fame  ritirare 
ricevuta  ;  se  si  avranno  testimoni  dell'essere  la  lettera  stessa  per- 
venuta al  destinatario,  qualunque  sia  il  mezzo  con  cui  è  stata  spe- 
dita; se  si  verificheranno  circostanze  che  autorizzino  a  ritenere  che  il 
destinatario  l'abbia  letta,  ed  in  altri  simili  casi. 

E  non  mi  sembra  che  possa  per  avventura  argomentarsi  in  con- 
trario dal  non  avere  il  nostro  legislatore  accettata  per  la  perfezione 
del  contratto  fra  assenti,  né  la  teorica  detta  della  spedizione^  né  quella 
denominata  della  recezione  (1),  quasicché  alla  recezione  e  spedizione 
del  documento  portante  l'accettazione  della  proposta  non  dovesse 
darsi  alcun  valore  :  questa  sarebbe  una  erronea  esagerazione  del  con- 
cetto del  legislatore,  il  quale  ha  bensì  voluto  che  il  fatto  della  spe- 
dizione e  della  recezione  del  documento  contenente  l'accettazione  non 
potesse  erigersi  a  piena  prova  dell'accettazione  stessa,  ma  non  ha 
però  voluto  dispogliarlo  di  ogni  significato  e  valore  :  in  altri  termini 
non  ne  ha  voluto  fare  una  presunzione  juris  et  de  jure  deUa  no- 
tizia che  al  proponente  sia  giunta  dell'accettazione,  ma  non  ha  voluto 
pur  tuttavia  negargli  la  forza  anche  di  una  presunzione  semplice 
nel  senso  di  impedire  al  giudice  di  accoglierla  quando  nella  sua 
prudenza  la  creda  fondata,  per  verificarsi  pure  il  concorso  di  altre 
presunzioni  gravi,  precise  e  concordanti. 

4.  Quanto  al  termine  entro  il  quale  l'accettazione  deve  giun- 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  2  e  7,  e  note  2*  e  3*  a  pag.  420. 
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gere  a  notizia  del  proponente,  nel  caso  in  cui  non  sia  stato  da  questi 
stabilito,  dovrà  nelle  circostanze  particolari  di  ciascun  caso  ricer- 
carsi quale  sia  quello  ordinariamente  necessario,  come  dice  Tart.  36« 
allo  scambio  della  proposta  e  deiraccettazione,  secondo  la  qualità  del 
contratto  e  gli  usi  generali  del  commercio,  ed  ancbe  secondo  le  di- 
stanze dei  luoghi,  come  venne  giudicato  (1)  ;  e  giova  solo  avvertire 
che  in  generale  dovrà  aversi  riguardo^  al  tempo  necessario  al  detto 
scambio  secondo  il  mezzo  più  ordinario  di  comunicazione,  che  con- 
siste nelle  lettere  portate  dalla  posta,  tenendo  però  conto  della  ce- 
lerità propria  degli  affari  di  commercio  (2),  piuttosto  che  col  mezzo 
dei  telegrammi,  che  è  pur  sempre  mezzo  straordinario,  salvo  che 
l'offerta  sia  stata  fatta  telegraficamente,  nel  qual  caso  si  dovrebbe 
generalmente  ritenere  che  la  risposta  dovesse  pur  farsi  per  tele- 
gramma, perchè  per  regola  generale  il  mezzo  con  cui  si  fa  l'offerta 
indica  di  per  sé  quello  col  quale  si  vuole  la  risposta  (3),  e  salvo 
pure  che  gli  usi  generali  mercantili  ne  portassero  l'adozione,  ^me 
si  verifica  per  modo  di  esempio  nelle  contrattazioni  dei  titoli  di 
credito  circolanti  in  commercio,  delle  azioni  di  società  e  simili, 
le  cui  contrattazioni  da  luogo  a  luogo  si  sogliono  fare  telegrafi- 
camente: essendo  però  ben  inteso  che  anche  in  questi  ed  in  simili 
casi,  quando  la. proposta  fosse  fatta  per  lettera  anziché  per  tele- 
gramma, potrebbe  collo  stesso  mezzo  &rA  pervenire  l'accettazione, 
perchè  la  presunta  volontà  delle  parti  interverrebbe  a  modificare 
il  diverso  uso,  secondo  la  facoltà  che  certamente  loro  ne  spetta  (4). 
Venne  a  buon  dìri4.to  giudicato,  che  l'offerta  fatta  per  nunzio 
espresso  (il  che  può  verificarsi  specialmente  nei  paesi  di  difficili 
comunicazioni),  vale  per  sé,  in  difetto  di  contraria  dichiarazione, 
a  manifestare  la  volontà  che  l'accettazione  od  il  rifiuto  vengano 
partecipati  per  lo  stesso  nunzio,  e  che  fibao  al  ritomo  di  costai 
l'offerente  sia  obbligato  a  perseverare  nell'offerta  (5). 

(1)  Cassaz.  di  Napoli  5  aprile  1881,  De  Angelis  e.  Prendpe. 

(2)  Laurent,  Princ.  de  dr.  civ.fTan9.,  tom.  xv,  n.  477  in  fine. 

(3)  Laitrbht,  ibid.,  in  princ. 

(4)  Sogli  art.  1  e  2,  n,  n.  9. 

(5)  Cassaz.  Napoli,  sentenza  succitata. 
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E  come  altro  esempio  di  decisione  pronunciata  in  questa  ma- 
teria, accenno  che  fu  ritenuto  che  il  committente  di  compra  di 
effetti  pubblici  a  termine,  il  quale  abbia  dato  il  relativo  incarico 
per  telegrafo,  con  richiesta  di  risposta  pur  telegrafica,  può  respingere 
il  contratto  cònchiuso  dal  commissionario,  se  la  risposta  non  gli 
arriva  nel  giorno  stesso  ;  ma  però  s*  intende  avere  egli  rinunciato  a 
tale  diritto  se,  dopo  cessata  la  possibilità  di  avere  nel  giorno  stesso 
la  risposta  telegrafica,  egli  abbia  confermato  l'incarico  e  dimostrato 
cosi  di  accettare  l'affare,  non  ostante  la  tarda  risposta  (1). 

Anche  l'avviso  che  il  proponente  deve  dare  immediatamente  al- 
Taccettante,  di  ritenere  efficace  l'accettazione,  sebbene  sia  giunta 
in  ritardo,  dovrà  darsi  subito  sì,  ma  col  mezzo  ordinario  della 
lettera  per  posta,  ovvero  con  quello  del  telegramma,  secondo  sia 
portato  dagli  usi  mercantili. 

5.  Il  penultimo  capoverso  dell'art.  36  porta  una  disposizione  che 
è  la  conseguenza  del  principio  stabilito  nella  prima  parte  dell'ar- 
ticolo stesso:  è  ben  naturale  che  il  contratto  fra  assenti  non  essendo 
perfetto  finche  l'accettazione  non  sia  giunta  a  notizia  del  proponente, 
0  nel  termine  da  questo  stabilito,  od  in  quello  derivante  dalla  natura 
del  contratto,  tanto  il  proponente  quanto  l'accettante  debbono  poter 
revocare  rispettivamente  la  proposta  e  l'accettazione,  perchè  nulla 
essendovi  di  definitivamente  inteso,  ciascuno  di  essi  è  ancora  libero 
della  propria  volontà. 

Nello  stabilire  poi  tale  facoltà  di  revoca,  il  legislatore  si  è  preoc- 
cupato della  eventualità  che  la  notizia  ne  giunga  all'altra  parte 
quando  questa  abbia  già  intrapresa  l'esecuzione  del  contratto:  a 
rigor  di  diritto  e  di  logica,  le  conseguenze  ed  i  danni  che  possono 
derivarne  dovrebbero  cadere  a  suo  carico,  perchè  se  non  era  ancora 
perfetto  il  contratto,  e  se  l'altra  parte  ha  usato  del  suo  diritto  nel 
revocare  o  la  proposta  o  l'accettazione,  secondo  i  casi,  la  intrapresa 
esecuzione  sarebbe  stata  prematura;  ma  per  considerazioni  di 
equità  si  è  voluto  modificare  la  rigorosa  illazione,  e  si  è  stabilito 
che  se  la  revoca  giunga  a  notizia  dell'altra  parte  dopo  che  questa 

(1)  Trìb.  Venezia  4  febb.  1874|  Gasperini  e  Codognato  e.  Pinetta. 
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abbia  intrapresa  Tesecuzione  del  contratto,  il  revocante  «ia  tenuto 
a  risarcire  i  danni  che  ne  siano  derivati.  E  cosi  facendo,  si  è  ignita 
l'opinione  che  lo  spìrito  appunto  di  equità  suggeriva  al  Baldo,  che 
dopo  avere  sulla  L.  1,  Dig.  Mandati  professata  la  dottrina  della 
revocabilità  della  proposta  prima  che  il  contratto  divenisse  perfetto, 
soggiunse  Tosservazione  :  «  Puto  tamen  quod  recipiens  nuncium 
vel  epistolam,  si  aliquas  iihpensas  fecisset  vel  damna  habuisset 
propter  nuncium  vel  epistolam,  ante  certiorationem  vel  scientìam 
de  paenitentia  mittentis,  ad  expensas  et  damna  posset  agere  »  ;  la 
quale  osservazione  s'informa,  come  osserva  il  Merlin  (1),  alla  re- 
gola di  equità:  «  Nemo  ex  alterius  facto  praegravari  debet  ». 

Però  giova  ben  badare  alla  ragione  di  questa  disposizione  ecce- 
zionale, perchè,  come  si  è  veduto,  essa  non  discende  a  rigor  di  logica 
dal  principio,  e  la  stessa  sua  ragione  consiglia  a  contenerla  nella 
sua  applicazione  in  certi  limiti. 

La  Belazione  Ministeriale  al  Senato  spiega  che  la  disposizione  in 
esame  nacque  da  ciò:  che  nel  sistema  del  ritenere  perfetto  il  contratto 
tra  assenti  nel  momento  in  cui  giunga  al  proponente  la  notizia  del- 
l 'accettazione,  era  stato  avvertito  Tinconvenìente,  che  della  facoltà  del 
pentimento  e  della  revoca  mantenuta  a  favore  del  proponente,  anche 
dopo  essere  stata  dall'altra  parte  spedita  Taccettazione,  deriverebbe 
la  necessità  nell'accettante  di  non  intraprendere  l'esecuzione  del 
contratto,  senza  prima  essersi  assicurato  dell'arrivo  della  sua  accet- 
tazione; che  per  tal  modo  si  sarebbe  creata  la  necessità  di  ritardi 
nelle  operazioni  conmierciali,  mentre  invece  la  celerità  è  tanta  parte 
«lei  loro  successo,  e  che  si  doveva  perciò  proteggere  chi  in  buona 
fede  intraprendesse  l'esecuzione  di  una  operazione  proposta  ed  accet- 
tata, liberandolo  dai  danni  cui  venisse  esposto  da  pentimenti  e 
revoche,  figlie  di  leggerezza  e  forse  anche  talvolta  di  un  proposito 
fìi  frode^  che  speculi  sulla  mobilità  dei  prezzi  (2). 

Pertanto  sia  pure  che  la  parte  la  quale  revoca  la  sua  proposta  o 
la  sua  accettazione  prima  della  perfezione  del  contratto,  possa  essere 

(1)  Bépert.,  y.  Vente,  §  1,  art.  m,  n.  xi  in  fine. 

(2)  Su  questi  im^coIì,  i,  n.  10. 
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tenuta  a  corrispondere  indennità  all'altra  parte,  la  quale  ne  abbia 
intrapresa  la  esecuzione  prima  che  la  revoca  giunga  a  sua  notizia; 
ma  poiché  questa  è  deroga  al  principio  di  ragione  che  «  qui  jure 
suo  utitur  nomini  injuriam  facit  »,  motivata  da  un  riguardo  di 
equità,  Tapplicazione  della  disposizione  deve  essere  contenuta  in 
certi  confini;  e  se  Tapplicazione  stessa  dovrà  certamente  essere  fatta 
ogni  volta  che  si  tratti  di  revoca  che  sia  dolosa  od  anche  effetto  di 
leggerezza  da  parte  del  revocante,  dovrà  pure  richiedersi  il  concorso 
della  buona  fqde  da  parte  di  quegli  che  per  avere  intrapresa  la  ese- 
cuzione del  contratto,  reclamasse  risarcimento  di  danni  per  la  soprav* 
venuta  revoca. 

6.  Come  è  stato  detto  nella  or  rammentata  Belazione  Ministeriale 
al  Senato  del  Begno,  la  disposizione  dell'art.  37,  secondo  cui  un'ac- 
cettazione condizionata  o  limitata  equivale  a  rifiuto  della  proposta, 
accompagnata  da  proposta  novella,  venne  tolta  dall'art.  322  del 
Codice  di  Commercio  Germanico,  ed  è  legittima  conseguenza  dei 
più  sicuri  principii  di  diritto  e  di  ragione  (1). 

Giova  perciò  rammentare  la  discussione  a  cui  l'articolo  stesso  ha 
dato  luogo  nelle  Conferenze  di  Norimberga,  in  cui  venne  elaborato 
quel  Codice.  Esso  era  stato  proposto  all'oggetto  di  fissare  riguardo 
alle  accettazioni  condizionate  una  regola  di  diritto  conforme  all'uso 
mercantile,  anche  per  gli  Stati  nei  quali  fino  allora  l'uso  medesimo 
non  era  osservato:  alcuni  Deputati  però  avevano  proposto  di  omet- 
terlo, perchè  sebbene  fosse  indubitato  che  l'accettazione  contenente 
essenziali  modificazioni  o  limitazioni  dell'offerta  non  potesse  valere 
quale  un'accettazione  atta  a  rendere  perfetto  un  contratto,  pure  colla 
proposta  disposizione  di  legge  concepita  in  termini  generali,  si  po- 
tesse dare  origine  a  moltiplici  litigi  intomo  all'attitudine  dell'ac- 
cettazione a  rendere  perfetto  il  contratto,  e  nel  caso  specialmente 
in  cui  l'accettante  avesse  vincolata  la  sua  accettazione  ad  una  condi- 
zione, 0  che  fosse  già  verificata  quando  l'offerente  riceve  il  riscontro, 
0  che  fosse  tale  da  non  avere  i  caratteri  di  una  condizione  nel  senso 
legale,  oppure  se  egli  avesse  dichiarato  di  accettare  apportando 

(1)  Sq  questi  articoli,  i,  n.  5. 
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qualche  limitazione  nel  prezzo  o  nella  quantità  della  nuova  offerta  ; 
ma  la  maggioranza  deliberò  di  conservare  Tartìcolo,  non  ostante 
queste  obbiezioni,  e  respinse  l'ulteriore  proposta  di  spiegare  che 
in  questo  luogo  si  intendesse  parlare  di  condizioni  nello  stretto 
senso  giuridico.  Ed  in  seguito  si  dichiarò  concordemente  che  già 
s'intende  da  sé  che  Tarticolo  non  comprende  le  cosidette  candiiiones 
praesentes^  né  quelle' che  l'offerente  sapesse  che  si  fossero  verificate 
quando  ricevette  l'accettazione  (1). 

Queste  considerazioni  dei  legislatori  tedeschi  giovano  anche  alla 
intelligenza  del  nostro  art.  37,  e  sono  certamente  giuste,  perchè 
la  condizione  dipende  per  la  sua  natura  giuridica  da  un  avveni- 
mento futuro  ed  incerto,  e  non  può  essere  costituita  da  un  avve- 
nimento invece  presente  e  certo,  giusta  il  nostro  diritto  (art.  1157 
del  Codice  Civile),  e  giusta  anche  glmsegnamenti  del  Giurecon- 
sulto, che  cioè  «  Tunc  potestatem  conditionis  obtinet,  cum  in 
futurum  confertur  »  (2),  e  «  Nec  placuit  iilstar  habere  conditionis 
sermonem,  qui  non  ad  futurum,  sed  ad  praesens  tempus  refertur, 
etsi  contrahentes  rei  veritatem  ignorant  (3):  Quae  enim  per  re- 
rum naturam  sunt  certa  non  mbrantur  obligationem ,  licet  apud 
nos  incerta  sint  »  (4). 

11  rifiuto  poi  della  proposta  fa  cadere  nel  nulla  la  proposta  me- 
desima, la  quale  non  vincola  più  il  proponente  ;  onde  sarebbe  inef- 
ficace l'accettazione  che  dopo  il  rifiuto  avesse  a  farsene  da  chi 
volesse  ritirare  il  rifiuto  medesimo  :  il  proponente  sarebbe  già  stato 
liberato  dal  prestato  consenso  e  l'accettazione  tardiva  più  non  var- 
rebbe a  produrre  l'incontro  delle  volontà  dei  due  contraenti  (5). 

7.  Nella  rapida  vicenda  degli  affari  commerciali  non  potendosi 
sempre  discendere  ai  particolari,  accade  non  di  rado  che  si  lasci 
indeterminato  il  prezzo  :  l'art.  60  del  Codice  lo  permette  per  k 

(1)  Vekturì,  Il  Cod.  di  Comm.  attivato  neirAostria,  ecc.,  spi^^to  coi  pro- 
cessi verbaU  delle  Conferenze  di  Norimberga,  salUart  822,  pag.  645. 

(2)  L.  39  Dig.  De  rebus  creditis. 

(3)  L.  120  Dig.  De  verb.  obbligat. 

(4)  Instit.,  Lib.  ni,  Tit.  xvi,  §  6. 

(5)  Cassaz.  Torino  19  dicembre  1877,  Bazzotta  e.  Pizzigooi. 
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vendita  commerciale;  e  talvolta  ciò  è  portato  dalla  necessità  stessa 
delle  cose,  conie  per  esempio  quando  si  tratta  di  calcolare  il  danno 
derivante  da  perdita  o  da  avaria  delle  cose  trasportate,  il  cui  prezzo 
non  siasi  determinato  all'atto  del  trasporto.  In  questo  caso  si  pre- 
sume che  le  parti  siansi  riportate  al  prezzo  giusto  od  al  prezzo 
corrente^  di  cai  è  cenno  nel  succitato  art.  60,  e  da  ciò  tutto  la  op- 
portunità della  dis^sizione  dell'art.  38,  in  cui  si  indica  il  modo 
col  quale  determinare  il  giusto  prezzo  ed  il  prezzo  corrente  delle 
derrate,  delle  merci,  ecc. 

Le  leggi  speciali  od  i  regolamenti  che,  mentre  scrivo,  si  aspet- 
tano tuttavia  sulle  Borse  di  Commercio,  giusta  la  riserva  fattuie 
nell'art.  2  di  questo  Codice,  stabiliranno  le  discipline  per  le  Borse 
medesime  e  le  garanzie  per  la  esattezza  delle  loro  liste^  le  quali  sono 
destinate  a  riassumere  i  prezzi  degli  effetti  pubblici,  delle  azioni, 
dei  cambi  e  di  quanto  in  esse  si  negozia,  e  delle  quali  liste  di 
Borsa  fa  cenno  l'art.  38. 

Le  mercuriali  riassumono  i  prezzi  degli  oggetti  che  si  nego- 
ziano sui  mercati,  la  cui  istituzione,  al  pari  di  quella  delle  fiere, 
è  dalla  Legge  17  maggio  1866,  n.  2933,  attribuita  ai  Consigli 
comunali  nelle,  località  dipendenti  dalla  loro  amministrazione  ;  e 
questi  oggetti  sono  d'<»'dinario  le  derrate^  cioè  gli  oggetti  raccolti 
0  fabbricati,  destinati  specialmente  al  nutrimento  ed  al  manteni- 
mento degli  uomini  e  degli  animali,  e  tali  da  essere  interamente 
consumati  o  trasformati  al  primo  uso  (1)  :  le  stesse  mercuriali 
sono  formate  a  cura  delle  amministrazioni  comunali,  ed  in  base 
a  regolamenti  da  esse  formati. 

Tanto  per  le  liste  di  Borsa,  quanto  per  le  mercuriali,  l'art.  38 
stabilisce  che  debbano  valere  quelle  del  luogo  di  esecuzione  del 
contratto,  ed  in  mancanza  quelle  del  luogo  più  vicino,  e  sog- 
giunge che  debba  pur  ricorrersi  ad  ogni  altra  fonte  di  prova. 

Ciò  significa  che  allorquando  nel  luogo  di  esecuzione  del  con- 
traito vi  sono  0  liste  di  borsa,  o  mercuriali,  secondo  i  casi,  il 
giusto  prezzo  od  il  prezzo  corrente  si  deve  desumere  senz'altro 

(1)  Sogli  art  3  a  7,  ii,  n.  6. 
Ottolbnohi.  —  Codice  di  commerciai  ecd  34. 
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da  esse;  e  che  quando  queste  non  esistano  nel  luogo  stesso  è' 
esecuzione  del  contratto,  il  giusto  prezzo  od  il  prezzo  corrente 
si  può  desumere  sia  dalle  liste  di  Borsa  o  dalle  mercuriali  del 
luogo  più  Ticino  a  quello  della  esecuzione,  sia  da  ogni  altra 
fonte  di  prova. 

La  scelta  è  lasciata  al  prudente  arbitrio  del  giudice,  al  quale 
le  parti  dovranno  naturalmente  fornire  le  prove  medesime. 

E  quali  norme  a  codesta  scelta  tra  le  liste  di  Borsa  o  le  mer- 
curiali del  luogo  più  vicino,  e  le  altre  fonti  dì  prova,  mi  sembrano 
opportune  le  seguenti  avvertenze. 

Il  luogo  più  vicino  è  cosa  relativa  :  può  essere  più  vicino  anche 
un  luogo  considerevolmente  lontatio:  un  luogo  che  sia  appunta 
considerevolmente  lontano  da  ogni  centro  commerciale,  può  tuttavia 
essere'  meì%o  lontano  e  quindi  più  vicino  ad  uno  di  questi  centri: 
se  quando  si  tratti  di  determinare  il  prezzo  degli  effetti  pubblici 
e  dei  titoli  industriali  e  dei  prezzi  in  generale  risultanti  dalle  liste 
di  Borsa,  Tapplicazione  dei  prezzi  portati  dalle  liste  anche  di  laogo 
più  0  meno  lontano,  non  può  portare  inconvenienti,  perchè  i  prezzi 
degli  effetti  pubblici  e  dei  titoli  industriali,  ed  in  generale  di  ciò 
che  si  fa  risultare  dalle  liste  di  Borsa,  non  possono  essere  sensi- 
bilmente diversi  nelle  località  che  non  sono  centri  di  coriimercio 
e  non  hanno  Borse,  in   confronto  delle  località   che  sono  tali  ed 
hanno  Borse;  invece  i  prezzi  delle  derrate  possono  essere  e  sono 
notevolmente  diversi  secondo  la  diversità  delle  località,  o  per  di- 
fetto di  ricerca  o  di  offerta,  o  per  mancanza  o  difficoltà  di  strade 
e  di  trasporti,  o  per  altre  cause  simili.  E  perciò  laddove  non  vi 
siano  mercuriali  nel  luogo  della  esecuzione  del  contratto,  ed  il 
luogo  più  vicino  in  cui  ve  ne  siano  si  trovi  pur  tuttavia  abbastanza 
lontano ,  dovrebbe  attingersi  la  dimostrazone  del  prezzo  giusto  o 
corrente  delle  derrate  dalle  altre  fonti  di  prova,  come  perizie,  testi- 
monianze e  simili,  anziché  dalle  mercuriali  del  luogo  più  vicino. 
8.  Collo  stabilire  che,  in  mancanza  delle  liste  di  Borsa  e  delle 
mercuriali  nel  luogo'  di  esecuzione  del  contratto,  si  possa  desu- 
mere il  prezzo  giusto  e  corrente  da  quelle  del  luogo  più  vicino 
e  da  ogni  altra  fonte  di  prova^  si  è  voluto  significare  che  a  ci^ 


DSLLB  0B6L.  COIOT.  IN  GENERALE.  ART.  36  A  58  531 

debba  procedersi  anche  con  testimoni  e  con  altri  mezzi,  come  si 
è  vedato  superiormente  (1);  ma  agli  stessi  altri  mezzi  di  prova 
non  potrà  però  ricorrersi  se  non  in  mancanza  propriamente  di  liste 
di  Borsa  e  di  mercuriali  nel  luogo'  di  esecuzione  del  contratto. 

La  disposizione  dell'art.  38  in  tal  caso  è  imperativa;  e  colla  lettera 
della  legge  concorre  il  suo  spirito,  poiché  rimettendosi  essa  alle 
risultanze  di  documenti  circondati  da  garanzie  di  esattezza  e  pre- 
cisione, ha  voluto  eliminare  le  lunghe  e  spesso  difficili  indagini 
che  altrimenti  sarebbero  a  tal  fine  necessarie. 

Ciò  però  non  esclude  il  diritto  di  dimostrare  la  frode  che  per 
avventura  sia  intervenuta  a  danno  di  taluna  delle  parti:  suppon- 
gasi, a  mo'  d*esempio,  che  si  tratti  di  determinare  il  giusto  prezzo 
di  tìtoli  industriali  che  assai  di  rado  si  quotino  alla  Borsa  e  che 
con  talun  contratto  simulato  e  coirintervento  collusivo  o  compia- 
cente di  qualche  mediatore ,  od  anche  sorprendendone  la  buona 
fede,  siansi  fatti  artificiosamente  quotare  i  titoli  stessi  a  prezzo  mag- 
giore 0  minore  del  giusto  :  mi  sembrerebbe  non  potersi  niegare  al 
danneggiato  la  facoltà  di  provare  simili  fatti  e  di  stabilire  con  altre 
dimostrazioni  il  prezzo  veramente  giusto,  contro  una  quotazione 
fatta  bensì  in  una  lista  di  Borsa,  ma  con  tali  fraìidolenti  mezzi.    * 

Non  è  possibile  stabilire  regole  al  riguardo,  e  tutto  dipende  dalle 
«ircostanze,  la  cui  estimazione  deve  affidarsi  alla  saviezza  dei  Tri- 
bunali. 

9.  I  lavori  legislativi  preparatori  surriportati  (2)  giustificano 
pienamente  la  disposizione  dell'art.  39  relativa  ai  casi  in  cui  in 
un  contratto  sia  indicata  moneta  che  non  abbia  corso  legale  o  com- 
merciale nel  Regno,  e  non  ne  sia  stato  espresso  il  corso  ;  e  la  il- 
lustrano con  le  discussioni  anche  scientifiche  intomo  ai  vari  si- 
stemi che  potevano  adottarsi  :  onde  nulla  mi  sembra  di  dover  qui 
aggiungere,  tanto  più  che  già  ho  avuto  occasione  di  rammentare  il 
incetto  del  cambio  a  vista,  di  cui  si  parla  in  questo  articolo  (3). 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  16. 

(2)  Su  questi  articoli,  i.  n.  17,  48  t  49. 

(3)  Suj^U  art.  3  a  7,  n,  n.  29. 
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10.  Anche  la  regola  della  presunzione  di  8olida|*ietà  fra  i  con- 
debitori nelle  obbligazioni  commerciali,  e  per  il  fideinssi^^  ch^  ga- 
rantisce un'ojbbliga^Kione  conamerciale,  non  che  la  eccesione  rigoard» 
ai  non  coni|nerQianti  per  le  contrattazioni  che,  rispetto,  ad  essi, 
non  sono  atti  di  commercio,  le  qinali  sono  stal)ilite  nell'art.  40, 
trovano  ampia  giustificazione  ed  illustrazione  nella  Belazione  Bli- 
nisteriale  al  Senato  surriportata  (1),  e  qui  ba^  riferirvisi,  aggiun- 
gendo solo  le  seguenti  poche  osservazioni. 

Venne  a  giusta  ragione  mantenuta  la  sanzione  che  già  il  pre- 
cedente Codice  di  Conmiercio  Italiano  aveva  dato  al  principio. della 
solidarietà,  che  acconciamente  da  un  illustre  scrittore  fu  detto 
essere  il  principio  protettore  del  credito  comn^erciale  (2);  e  venpe 
pure  spiegato,  il  che  deve  essere  ben  ritenuto,  che  si  tratta  non  già 
di  una  presunzione  juris  et  de  jure^  la  quale  non  anunetta  prova 
in  contrario,  ma  semplicemente  di  una  presunzione  jum,  che  cessa 
a  fronte  della  prova  di  una  contraria  volontà  dei  contraenti,  la  quajie, 
come  dice  la  lodata  Relazione  Ministeriale,  può  risultare  sia  dalle 
loro  stipulazioni,  sia  anche  dairindole  e  dall'oggetto  del  contratto 
e  dalle  usanze  del  commercio  :  però  convien  ammettere  che  ben 
difficilmente  si  verificherà  il  caso  che  per  Tindole  e  per  l'oggetto 
del  contratto  e  per  gli  usi  mercantili  un'  obbligazione  commer- 
ciale abbia  a  ritenersi  non  solidaria. 

Oeneralmente  le  sentenze  che  si  pronunciano  contro  più  obt^* 
gati,  0  contro  fideiussori  in  materia  commerciale,  contengono  la  loro 
condanna  solidaria  al  relativo  pagamento,  ma  può  pure  accadere, 
ed  è  accaduto,  che  la  solidarietà  non  venga  nella  sentenza  di  eoa- 
danna  espressa;  e  potrebbe  dubitarsi,  come  si  è  dubitato  efiettìva- 
mente,  se  la  condanna  abbia  a  ritenersi  solidaria  per  gli  effetti 
anche  della  esecuzione  :  a  me  sembra  che  la  condanna  debba  ri- 
tenersi tale  ad  ogni  effetto ,  perchè  la  presunzione  juris  dell'ar- 
ticolo 40  non  fa  distinzione  alcuna,  e  deve  quindi  applicarsi  a 
qualunque  obbligazione,  dipenda  essa  da  titolo  qualsiasi,  o  trovisi 

(1)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  18. 

(2)  Pesciìtorb,  Logica  del  diritto.  Voi.  i,  parte  2*,  xxm. 
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cotrsacrata  da  decisione  di  giudice,  e  |)erchè  la  solidarietà,  la  quale 
non  sarebbe  espressa  nella  sentenza,  si  troverebbe  supplita  dallo 
stesso  art.  40. 

11.  La  disposizione  dell'art.  41,  secondo  cui  i  debiti  commer- 
ciali liqtiidi  ed  esigìbili  di  somme  di  danaro  producono  interessi 
di  'pieno  diritto,  venne  opportunamente  introdotta  in  relazione  al 
principio  che  il  commerciante  non  tiene  danaro  infruttifero  (1), 
e  ad  eliminare  le  incertezze  della  giurisprudenza,  la  quale  del  rèsto 
già  inclinava  ad  applicare  in  questo  senso  l'art.  1231  del  Codice 
Civile,  ritenendo  che  in  materia  di  commercio  il  debitore  fosse 
senz'altro  in  mora  quando  non  pagasse  somme  che  per  verificata 
scadenza  fossero  divenute  esigibili,  come  la  dottrina  l'ammetteva, 
specialmente  quale  convenzione  tacijta  fondata  sulla  consuetu- 
dine (2). 

E  tale  è  stata  la  precisa  volontà  del  legislatore ,  il  quale  non 
si  è  lasciato  indurre  a  diversa  disposizione  dal  voto  della  Camera 
di  Commercio  di  Genova,  a  cui  parve  disposizione  troppo  rigorosa, 
e  che  aveva  fatta  la  proposta,  non  stata  accettata,  di  porre  al- 
meno la  condizione  che  il  x;reditore  con  lettere  od  a  voce  avesse 
costiti: ito  in  mora  il  debitore  (3). 

La  *]isposÌ2Ìone  anzidetta  venne  desunta,  come  dice  la  Relazione 
Ministeriale  al  Senato,  dall'art.  289  del  Codice  di  Commercio 
Germanico  ;  e  giova  avvertire,  giusta  quello  che  risulta  dai  Pro- 
cessi verbali  delle  Conferenze  di  Norimberga,  che  nella  disposì- 
2Ìone  stessa  si  tratta  della  mora  debendi ,  cioè  del  ritardo  in  cui 
sia  il  debitore  nel  pagare,  e  che  se  invece  si  trattasse  della  mora 
aecipiendi,  cioè  del  ritardo  in  cui  si  trovasse  il  creditore  nel  ri- 
tirare la  somma  dovutagli,  non  gli  competerebbe  alcun  interesse. 
E  si  è  ritenuto  superflua  una  disposizione  in  questo  senso,  perchè 
nessuno  potesse  dubitarne  (4). 


(1)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  19. 

(2)  Lavrext,  PrincipeB  de  dr.  civ.  fran^.,  t«1.  xvi,  n.  334  e  335. 

(3)  Osserrazioni  e  Pareri  della  Magistratura,  ecc.,  pag.  61. 

(4)  ViUTURi,  Il  Cod.  di  Coxmn.  Austria^  spiegato,  ecc,  sull'art.  289. 
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La  mora  accipiendi  del  creditore  può.?erificarsi  allorquando  ^li 
non  sì  presenti  per  ricevere  il  pagamento,  o  nel  luogo  all'uopo 
fissato  nel  contratto,  o  nel  luogo  in  cui  all'epoca  del  contratto  si 
trovava  la  cosa  certa  e  determinata  che  ne  ha  formato  l'oggetto, 
ovvero  in  quello  in  cui  doveva  farsi  la  tradizione  della  cosa  ra- 
duta, ovvero  infine  al  domicilio  del  debitore,  secondo  ì  vari  casi 
preveduti  negli  art.  1249  e  1508  del  Codice  Civile. 

Inoltre  si  è  spiegato  nei  detti  Processi  verbali  di  Norimberga, 
e  non  diversamente  deve  ritenersi  presso  di  noi,  non  farsi  luogo 
alla  decorrenza  d^gli  interessi  di  pien  diritto  solo  per  la  sussi- 
stenza del  credito,  ma  essere  a  ciò  necessario  che  esso  sia  scaduto, 
e  come  dice  Fart.  41,  liquido  ed  esigibile  (1). 

Però  talvolta  sì  prescìnde  da  questa  condizione,  voluta  in  ge- 
nerale dallo  stesso  art.  41  :  così  vi  si  prescinde  in  materia  di  conto 
corrente,  perchè  giusta  Tart.  345,  n.  3<*,  l'annotazione  in  conto  cor- 
rente produce  la  decorrenza  dell'interesse  sulle  sonmie  passate  a 
conto  corrente  appunto  a  debito  del  ricevente,  e  dal  giorno  dell'e- 
sazione, senza  bisogno  che  le  stesse  somme  siano  esigibili  ;  e  così 
sì  deve  prescindere  da  tale  condizione  ogni  volta  che  l'interesse 
decorra  di  pien  diritto  per  uso  mercantile. 

12.  Quanto  poi  agl'interessi  sugl'interessi  in  materia  commer- 
ciale, il  nostro  Codice  non  ne  parla,  ma  non  vi  ha  dubbio  che 
essi  sono  governati  dagli  usi  mercantili,  in  applicazione  della  re- 
gola generale  dell'art.  1,  ed  anche  per  la  disposizione  espressa  dal 
primo  capoverso  dell'art.  1232  del  Codice  Civile,  ed  in  difetto  poi 
di  usi  mercantili  dallo  stesso  art.  1232,  prima  parte:  gli  usi  mer- 
cantili ammettono  gl'interessi  degl'interessi,  a  certi  periodi  deter- 
minati e  generalmente  ogni  semestre  ;  e  giusta  l'or  citata  dispo- 
sizione dì  legge,  gl'interessi  scaduti  possono  produrre  altri  interessi, 
0  nella  tassa  legale  in  forza  dì  giudiziale  domanda  e  dal  giorno 
di  questa,  o  nella  misura  pattuita  mediante  convenzione  posteriore 
alla  scadenza  dei  medesimi. 

13.  L'art.  44  annoverando  ì  vari  mezzi  con  cui  sì  possono  prò- 

(1)  Venturi,  loco  citato. 
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vare  le  obbligazioni  commerciali  e  le  liberazioni,  comincia  dallo 
acèennare  ai  due  primi  mezzi  di  prova  delle  leggi  civili,  che  sono 
gli  atti  pubblici  e  le  scritture  private,  i  quali  consistono,  quanto  ai 
primi  nello  scritto  ricevuto  colle  richieste  formalità  da  notaio  o 
da  altro  pubblico  ujfficiale  autorizzato  ad  attribuirgli  pubblica  fede, 
e  quanto  alle  seconde,  in  uno  scritto  esteso  senza  intervento  di 
pubblico  ufficiale  e  portante  la  firma  delle  parti  contraenti;  ed  a 
loro  riguardo  valgono  anche  in  materia  commerciale  le  disposi- 
zioni che  li  governano,  contenute  negli  art.  1315  a  1319  del  Codice 
Civile  quanto  agli  atti  pubblici,  e  negli  art.  1320  a  1331  quanto 
alle  scritture  private,  con  l'avvertenza  però  della  eccezione  portata 
dal  capoverso  dell'art.  1325  alla  disposizione  del  buono  od  appro- 
vato relativa  alla  polizza  o  promessa  privata,  colla  quale  una  sola 
delle  parti  sì  obbliga  verso  Taltra  a  pagarle  una  somma  di  danaro 
0  a  darle  altra  cosa  valutata  in  quantità,  e  con  l'avvertenza  ancora 
che  la  data  cert-a  delle  scritture  private  può  stabilirsi  anche  con 
mezzi  diversi  da  quelli  indicati  nell'art.  1327  o  ad  essi  equi- 
pollenti, ed  anghe  con  quelli  enumerati  nello  stesso  art.  44,  i  quali 
servendo  a  dare  la  prova  delle  obbligazioni  commerciali  e  delle 
liberazioni,  tanto  più  servono  a  fornire  quella  della  data  certa  delle 
scritture. 

14.  11  terzo  mezzo  di  prova,  enumerato  nell'art.  44,  è  quello 
delle  note  dei  mediatori,  sottoscritte  dalle  parti  nella  forma  stabilita 
nell'art.  33,  la  quale  consiste  nella  copia  del  contratto  perfetta- 
:  mente  conforme  alla  registrazione  fattane  dal  mediatore  nel  suo 
giornale  di  cui  nel  n.2^  del  detto  articolo,  sottoscritta  da  lui  e 
dalle  parti. 

Come  si  vede,  è  requisito  necessario  di  queste  note  la  sotto- 
scrizione anche  dalle  parti  ;  e  se  la  Camera  di  Conunercio  di  Brescia 
aveva  domandato  che  si  prescindesse  da  tale  condizione  per  i  me- 
diatori pubblici  i  osservando  essere  dessi  come  i  notari  del  com- 
mercio e  dover  essere  riconosciuti  meritevoli  dì  fiducia  (1),  a  buon 
diritto  non  si  è  accolta  tale  domanda,  perchè  dall'un  lato  è  pre- 
Ci)  OsserTazioni  e  pareri  della  Magistratura,  ecc.,  pag.  51  e  52. 
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vsk)80  il  sistema  della  libertà  della  mediazione,  e  quindi  non  si 
hanno  propriamente  meàìnion  pubblici,  e  perchè  d'altra  parte  negli 
atti  stessi  dei  notai  richiedesì  la  sottoscrizione  delle  parti,  salirà 
il  caso  eccezionale  in  cui  esse  non  sappiano  scrivere  (1):  caso  del 
quale  il  legislatore  del  commercio  non  aveva  a  preoccuparsi  in 
iiuesto  particolare,  perchè  assai  di  rado  si  verificherà,  e  verifican- 
dosi mancherebbe  la  garantia  senza  della  quale  non  sarebbe  stato 
abbastanza  prudente  elevare  le  note  dei  mediatori  a  dignità  di 
UÌ6ZZ0  di  prova. 

Il  concetto  del  legislatore  nostro,  di  non  accordare  autorità  di 
prova  alle  note  dei  mediatori  se  non  alla  condizione  che  portino 
la  sottoscrizione  delle  parti,  è  confermata  dalla  disposizione  del- 
l'art. 34  confrontato  con  quello  dell'art.  28,  dappoiché  mentre  in 
i:fuesto  la  facoltà  data  al  giudice  è  quella  di  ordinare  Tesibizione 
ilei  libri  per  estrat^ne  ciò  clte  riguarda  la  controversia^  in  quello 
invece  la  facoltà  di  ordinarne  la  presentazione  è  data  all'autorità 
giudiziaria  per  collazionare  le  copie  consegnate  dai  mediatori  alle 
(>arti,  colle  note  e  colle  scritture  originali;  come  è  pure  confer- 
mato dalla  disposizione  del  settimo  capoverso  dell'art.  44,  in  cui 
%\  concede  autorità  di  prova,  non  ad  ogni  libro  di  commercio,  ma 
soltanto  ai  libri  delle  parti  coniraenti. 

Ond'è  che  in  tal  parte  il  diritto  nostro  si  discosta  dalle  mas- 
sime diverse  del  diritto  antico  (2),  che  in  ciò  non  si  potrebbe 
seguire  senza  errore. 

Veggasi  poi  più  avanti  (n.  50)  il  commento  all'art.  52,  nel 
(juale  si  combina  la  disposizione  dello  stesso  articolo  con  quella 
ora  esaminata  dell'art.  44. 

15.  Altro  mezzo  di  prova  delle  obbligazioni  cònMnerciali  e  delle 
liberazioni  sono  le  fatture  accettate. 

Sono  molte  le  definizioni  che  gli  scrittori  danno  della  fattura  (3); 


(1)  Art.  43,  n.  10,  delle  Leggi  25  luglio  1875,  n.  2786  (serie  2»)  e  6  aprile 
Ì879,  n.  4817  (id.)  sul  Notariato. 

(2)  Db  Turri,  De  cambiis,  Diap.  1,  Quest.  16,  n.  25  e  26. 

(3)  l^e  principali  sono  richiamate  nella  monografia  «  Della  fattura  »  àft\ 
rof.  ViDARi,  neirArchivio  Giuridico,  voi.  xi,  pag.   3  e  s^ 
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6i  a  me  sembra  che  giusta  il  nostro  Codice  debba  estendersene 
di  più  il  concetto,  e  dirsi  essere  dessa  la  distinta  per  quaUtà, 
qmnjtità  e  preazo  deUe  c^e  conteinplate  nelle  cantrattagioni  coni- 
merciali:  dico  delle  cose  in  genere,  intendendo  comprendervi  ogni 
fatta  di  cose,  purché  siano  in  commercio,  ad  eccezione  soltanto 
degl'immobili,  i  quali  non  potrebbero  comprarsi  e  vendersi  con 
fatture,  attesa  la  disposizione  dell'ultimo  capoverso  dell'art.  44, 
cbe  riefaìama  l'art.  1314  del  Codice  Civile;  e  dico  pure  delle 
contratfazioni  commerciali  in  genere,  perchè  questo  parmi  abbia 
voluto  significarsi  nel  nostro  Codice  collocandosi  nell'art.  44 
la  fattura  fra  i  mezzi  dì  prova  delle  obbligazioni  commerciali  e 
delle  liberazioni  in  generale,  a  differenza  di  altri  Codici,  come  U 
Francese  nell'art.  109,  in  tal  parte  conservato  nel  Belgio,  che  con- 
templano la  fattura  come  altro  dei  mezzi  di  prova  delle  compre  e 
vendite:  e  difatti  quantunque  il  più  soventi  la  fattura  sia  adoperata 
in  occasione  del  contratto  di  compra-vendita,  può  pur  farsene  e  se 
ne  fa  uso  in  altri  contratti,  come  nella  commissione,  nel  pegno, 
nel  prestito  ecc.,  e  sempre  però  come  mezzo  di  prova,  e  non  come 
compimento  dei  contratti  medesimi,  perchè  come  si  vedrà  più  avanti 
(n.  21),  la  fattura  noù  costituisce  tradizione,  nenmieno  simbolica, 
delle  cose  in  essa  contemplate,  e  sotto  questo  aspetto  giustamente 
s'insegna  non  essere  dessa  per  sé  sola  suscettibile  di  pegno  (1). 

La  fattura  deve  contenere  naturalmente  la  data  del  luogo  e  del 
tempo,  cioè  del  giorno,  mese  ed  anno  in  cui  viene  formata,  la 
quale  data,  opportuna  a  molti  effetti,  è  necessaria  per  regolare  il 
luogo  ed  il  momento  del  pagamento,  che  si  sogliono  stabilire  nel 
luogo  in  cui  è  formata,  ed  entro  un  termine  che  decorre  dall'epoca 
della  sua  formazione,  e  deve  pur  contenere  la  indicazione  di  colui 
che  la  forma  e  dell'altra  parte  contraente,  a  meno  che  sia  al  portatore, 
il  che  è  possibile,  come  si  vedrà  più  avanti,  sebbene  non  sia  metodo 
guari  usato,  essendo  opportuna  la  identificazione  dei  contraenti;  e 
mentre  taluni  scrittori  richiedono  anche  la  sottoscrizione  di  colui  che 
forma  la  fattura,  a  me  non  sembra  necessaria,  perchè  l'uso  mercantile 
vi  supplisce  colla  relativa  indicazione  a  stampa  nella  stessa  fattura. 

(1)  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  tom.  it,  n.  1951. 
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Inoltre  è  di  uso,  sebbene  non  essenziale,  di  aggiungere  nella  fattura 
la  indicazione  delle  marche  e  dei  numeri  delle  merci  e  dei  colli, 
fusti,  ecc.  che  le  contengono;  quella^  del  luogo  in  cui  si  spedi- 
scono :  quella  delle  condizioni  principali  del  pagamento,  quando  si 
tratti  di  vendita  :  quella  ancora  delle  spese  d'imballaggio,  di  tra- 
sporto e  di  commissione,  non  che  la  indicazione  delVimprenditore 
0  del  vettore,  a  cui  se  ne  affida  il  trasporto. 

Ed  è  pure  di  uso  che  allorquando  non  si  consegna  la  fattura 
insieme  alla  merce,  la  si  mandi  insieme  alla  lettera  d'avviso  di 
spedizione,  od  ai  piedi  di  questa. 

Però  la  fattura  non  perde  la  sua  efficacia  probatoria  del  con- 
tratto di  vendita  al  quale  si  riferisce,  se  per  avventura  non  con- 
tenga la  determinazione  del  prezzo,  né  indicazioni  le  quali  iden- 
tifichino la  merce:  in  tale  caso  verrebbero  in  applicazione  le  di- 
sposizioni degli  art.  60  e  61  di  questo  Codice. 

Le  fatture  che  si  spediscono  vengono  generalmente  copiate  in 
uno  dei  libri  ausiliarì  che  da  essi  prendono  il  nome  (1),  e  quelle 
che  si  ricevono  vengono  conservate  in  fascicoli,  a  somiglianza  delle 
lettere  e  dei  telegrammi. 

16.  Nella  generalità  dei  casi  le  fatture  sono  formate  da  commer- 
cianti e  destinate  a  commercianti,  ma  credo  che  né  l'una  né  1  altra 
circostanza  sia  necessaria  ad  attribuir  loro  valore  dì  mezzo  probatorio 
in  materia  di  commercio,  perché  per  legge,  come  per  ragione,  si 
richiede  soltanto  che  si  tratti  di  obbligazioni  commerciali  o  di 
liberazioni  relative,  e  siffatti  rapporti  possono  pure  impegnarsi  tra 
non  commercianti  per  atti  di  conmiercio  :  onde  la  fattura  accettata 
deve  ritenersi  qnale  mezzo  di  prova  'anche  fra  persone  che  non^^ 
abbiano  qualità  di  commercianti,  purché  si  tratti  di  atto  di  com- 
mercio, ed  a  questa  sola  condizione. 

17.  L'accettazione  della  fattura  é  essenziale  affinché  questa  costi- 
tuisca prova,  perché  senza  di  essa  la  fattura  si  riduce  a  documento 
creato  dalla  parte  interessata,  ed  é  noto  che  ninno  può  creare  on 
titolo  a  sé  medesimo,  salve  le  eccezioni  stabilite  dalla  le^ge  con 

(1)  SugU  art.  21  a  28,  ii,  5. 
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speciali  cautele,  come  sì  verifica  per  i  libri  di  commercio.  E  fu 
giustamente  deciso  che  le  fatture  non  accettate  non  hanno  valore 
probatorio,  se  non  in  quanto  rappresentino  una  copia  fedele  ed 
esatta  dei  libri  di  commercio  del  creditore  regolarmente  tenuti  (1). 

La  stessa  accettazione  può  farsi  e  provarsi  in  tutte  le  forme,  cioè 
mediante  la  sottoscrizione  della  fattura  o  di  altro  suo  e^mplare,  me- 
diante lettera  o  mediante  dichiarazione  verbale,  che  venga  stabilita 
cogli  ordinari  mezzi  dì  prova,  e  può  benanche  darsi  tacitamente  : 
così  quegli  al  quale  sia  stata  mandata  una  fattura  e  Tabbia  ritenuta 
senza  reclamo  o  protesta,  o  l'abbia  ceduta  o  girata,  od  abbia  rite- 
nute le  merci,  s'intende  averla  accettata  tacitamente  (2). 

L'accettazione  tanto  espressa  che  tacita  della  fattura  importa  ac- 
cettazione anche  delle  condizioni  in  essa  inserte,  come  è  uso  di  fare, 
relativamente  al  termine  ed  al  luogo  del  pagamento,  allo  sconto, 
alla  misura  degl'interessi  e  simili  (3);  e  venne  giudicato  che  le 
condizioni,  anche  litografate,  nell'intestazione  delle  fatture  costi- 
tuiscono vincolo  obbligatorio  fra  le  parti,  quando  consti  dell'accet- 
tazione pura  e  semplice  delle  fatture  stesse  (4);  che  l'accettazione 
della  fattura  indicante  il  luogo  del  pagamento  della  merce  obbliga 
il  compratore  a  fare  il  pagamento  stesso  in  quel  luogo,  e  determina 
la  competenza  dell'autorità  giudiziaria  per  conoscere  delle  relative 
controversie  (5);  che  l'efficacia  della  detta  indicazione  e  condizione 
non  vien  meno  per  avere  il  venditore  riscosso  somme  per  mezzo  dì 

(1)  App.  Genova  11  marzo  1879,  Ansehnì  e.  Taschemberg. 

(2)  BsDARRiDE,  Des  achats  et  ventes,  n.  320  e  seg.;  Masse,  Le  dr.  comm.  etc., 
n.  2445;  Delamarrb  e  PoiTvnr,  Tr.  de  dr.  oomm.,  t.  1,  n.  158;  Pasdissub, 
CouTB  de  dr.  oomm.,  n.  248;  Cassaz.  Torino  10  agosto  1880,  Sottocomola  e. 
Gabbiotti;  App.  Bologna  14  febbraio  1873,  Anglade  e.  Baroncelli  •  4  agosto 
1873,  Anglade  e.  Malpezzi;  App.  Torino  13  febb.  1882,  Società  Carbonifera 
Austro-Italiana*  e.  Etienne. 

(3)  AuLUZET,  Comm.  da  Cod.  de  Comm.,  n.  182  e  183. 

(4)  App.  Bologna  4  agosto  1873  succitata;  App.  Torino  19  marzo  1875, 
Badrè  e.  Colombino. 

(5)  App.  Bologna  14  febbraio  1873,  Anglade  e.  Baroneelli;  App.  Torino 
25  luglio  1864,  Nicelli  e.  Chiesa;  10  febbraio  1874,  Masetto  e.  Bonino;  19 
marzo  1875,  Bodrè  e.  Colombino,  e  1  febbraio  1879,  Perelli  e.  Bertero. 
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commessi  al  domicilio  del  compratore  (1);  che  però  si  può  ammetta 
prova  testimoniale  per  stabilire  che  il  luogo  convenuto  pel  pagamene) 
sia  stato  diverso  da  quello  indicato  nelle  fatture  a  stampa  o  mano- 
scritte ed  in  generale  per  dimostrare  gli  errori  incorsi  (2);  che  il 
patto  consueto  delle  fatture  che  la  merce  sia  pagabile  in  un  deter- 
minato periodo  di  tempo,  e  con  uno  sconto  pure  determinato,  dete 
intendersi  nel  senso  che  il  compratore  per  fruire  di  quest'ultimo  varh 
taggio  debba  adempiere  alla  condizione  del  pagamento  nel  termine 
stabilito,  e  che  in  difetto  più  non  vi  abbia  diritto,  perchè  il  patto 
dello  sconto  sia  correlativo  a  quello  del  pagamento  nel  termine,  e 
quando  pure  il  venditore  avesse  altre  volte,  usando  tolleranza,  man- 
tenuto lo  sconto  non  ostante  il  ritardo  nel  pagamento  (3),  e  sé- 
bene  nella  fattura  fosse  pure  stabilito  a  carico  del  compratore  la 
decorrenza  deirinteresse  pel  ritardo  :  il  che  sia  pure  conforme  agli 
usi  del  conmiercio  (4). 

Non  vi  essendo  poi  ragione  di  chiedere  un'accettazione  speciale 
per  siffatte  condizioni,  le  quali  formano  un  tutto  inscindibile  colla 
vendita,  e  perciò  s'intendono  accettate  con  essa,  non  mi  sembra  da 
seguire  un  illustre  scrittore,  il  quale  insegnerebbe  che  la  fattura 
non  faccia  prova  delle  condizioni  accessorie  della  vendita,  allorquando 
queste  condizioni  oltre  ad  essere  state  espresse  dal  venditore  nella 
fattura,  non  abbiano  formato  oggetto  di  speciale  accettazione  (5). 
Né  egli  poteva  avvalorare  la  sua  opinione  con  l'autorità  della  sen- 
tenza della  Corte  di  Cassazione  Francese  da  lui  citata  (6);  difatti 
quella  Corte  Suprema  non  ha  fatto  altro,  come  risulta  dai  motivi 
della  sua  decisione,  che  rispettare  Tapprezzamento  da  parte  della 
Corte  d'Appello  di  Limoges  degli  effetti  delFaccettazione  della  fat- 
tura, e  la  stessa  Corte  d'Appello  ebbe  a  giudicare  di  un  caso  spe 
cialissimo:  si  trattava,  come  risulta  pure  dai  motivi  ^ella  sua  sen- 

(1)  Sentenza  penultima  or  citata. 

(2)  App.  Torino  7  febbraio  1873,  Scadrie  e.  Sella,  e  13febbr.  1882  succitata. 

(3)  App.  Torino  10  febbraio  1868,  Debenedetti  e.  Bozzolaschi. 

(4)  App.  Boma  26  aprile  1872,  Esdra  e.  OUvetti;  Trib.  di  Comni.  Torino 
24  ottobre  1882,  Bezzara  e.  Olivetti  (amendue  inedite). 

(5)  Masse,  Le  dr.  comm.,  etc.,  n.  2447. 

(6)  Cassaz.  Francese  21  aprile  1830,  Bonnecazc  e.  Dnrin. 


DELLE  OBBL.  COX^.  IK  GENERALE.  ÀI^T.  36  A  58  541 

teoza  (1),  di  im  coatratto  di  vendita  di  merci  che  il  conunesso  viag- 
giatore di  una  casa  di  commercio  aveva  fatto  nel  luogo  di  domicilio 
del  compratore,  senza  stipulare  alcun  patto  che  modificasse  la  regola 
di  diritto  secondo  cui  il  compratore  non  poteva  essere  evocato.in  giu- 
dizio né  essere  obhligato  a  pagare  in  luogo  diverso  da  quello  del 
suo  d(»nicilio;  ed  in  tale  eondizione  di  cose  la  detta  Corte  d'Appello 
h^  ritenuto  che  la  condizione  del  pagamento  invece  al  domioilio 
della  casa  venditrice,  inserta  nella  fattura  da^questa  successivamente 
mandatagli  e  dal  compratore  tacitamente  accettata  col  ritenere  una 
parte  delle  merci,  non  poteva  considerarsi  da  lui  accettata  pure  taci- 
tamente, ma  doveva  essere  eq>ressa,  come  qualsiasi  rinuncia  ad  un 
diritto  acquisito.  —  Per  conseguenza  le  sentenze  or  citate  non  val- 
gono ad  appoggiare  Topinion^  che  non  può  accettarsi,  del  Masse; 
e  soltanto  potrebbero  giustificare  una  eccezione  alla  suindicata  re- 
gola generale,  per  il  caso  di  un  diritto  acquisito  diverso  dalle  con- 
dizioni della  fattura,  e  quindi  di  una  rinuncia,  e  ciò  per  il  principio, 
stato  applicato  dalla  seconda  di  esse  e  sulla  cui  generalità  in  ma- 
teria di  commercio  deve  però  farsi  riserva,  che  cioè  le  rinunzie  de- 
vono essere  espresse. 

Quanto  poi  al  tempo,  il  cui  trascorso  senza  reclamo  può  equivalere 
ad  accettazione  tacita,  insegna  il  Yidabi  (2)  che  essendo  necessario 
che  il  compratore  (e  nei  congrui  casi  altri,  come  ad  esempio  il  com- 
mittente) possa  riconoscere  se  la  merce  ricevuta  è  conforme  alla  fat- 
tine, e  ciò  non  potendo  fare  sinché  la  merce  non  gli  sia  giunta,  il 
tempo  dovrà  consistere  in  quello  che  sia  voluto  affinchè  la  merce 
giunga  al  compratore,  secondo  i  mezzi  scelti  per  eseguire  il  trasporto 
e  la  distanza  dei  luoghi,  e  giusta  la  enunciazione  della  lettera  di 
vettura  o  della  polizza  di  carico,  ed  affinchè  si  compiano  ove  d'uopo 
le  formalità  doganali  e  la  verificazione  delle  merci,  e  possano  arri- 
vare la  protesta  od  il  rifiuto  nel  termine  ordinariamente  necessario, 
e  secondo  gli  ordinari  mezzi  di  comunicazione  (arg.  dell'art.  35); 
salvo  che  per  l'accettazione  od  il  rifiuto  sia  stato  pattuito  Fuso  di 


(1)  App.  Limoges  22  febbraio  1828,  dette  parti. 

(2)  Monografia  succitata  sulla  £fittara,  n.  34,  e  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1953. 
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un  più  rapido  mezzo  di  comunicazione,  ovvero  che  questo  fosse  voluto* 
dall'uso  mercantile. 

Deve  però  aggiungersi  che  il  tempo  necessario  all'arrivo  ed  alla 
verificazione  della  merce  non  deve  accordarsi  se  non  quando  sì  tratti 
di  circostanze  per  l'appuramento  delle  quali  occorra  Tesarne  della 
merce,  come  sarebbe  quando  fosse  quistione  della  sua  qualità  o 
quantità,  perchè  Tesame  stesso  è  impossibile  prima  che  la  merce 
siasi  trovata  a  disposizione  del  compratore  ;  ma  la  cosa  sarebbe  ben 
diversa  quando  si  trattasse  di  circostanze  indipendenti  dall'esame 
della  merce,  come  del  prezzo,  o  del  termine  o  del  luogo  al  pagamento, 
perchè  il  compratore  od  il  committente  non  avrebbero  bisogno  di 
vedere  la  merce  per  protestare  contro  le  condizioni  stesse,  le  quali 
fossero  per  avventura  contrarie  ai  patti,  e  perchè  quindi  col  silenzio 
dimostrerebbero  di  averle  accettate;  e  gli  scrittori  in  ciò  concordano 
citando  varie  sentenze  in  questo  senso  (1),  e  non  accettando  la  teoria 
diversa  a  cui  si  sarebbe  accostata  la  Corte  di  Cassazione  Francese, 
la  quale  ha  ritenuto  che  non  constasse  dell'accettazione  della  condi- 
zione di  pagamento  al  domicilio  del  venditore,  quantunque  la  fat- 
tura che  conteneva  la  condizione  stessa  fosse  stata  dal  compratore 
ricevuta  il  18  agosto  ed  avesse  fatto  soltanto  reclamo  contro  la  quan- 
tità e  la  qualità  della  merce  il  23  settembre  successivo  (2). 

18.  Alla  condizione  dell'accettazione  della  fattura  che  la  legge 
richiede  per  erigerla  a  mezzo  di  prova,  altre  se  ne  aggiungono 
da  taluni  scrittori,  cioè  che  la  fattura  debba  emanare  da  un  com- 
merciante, che  abbia  per  oggetto  una  vendita,  che  si  tratti  di  una 
vendita  di  cose  puramente  mobili,  o  di  diritti  mobiliari,  che  rx)n- 
tenga  la  menzione  di  tutto  ciò  che  è  essenziale  alla  vendita,  che 
allorquando  è  formata  a  favore  di  determinata  persona  constati  la 
consegna  fattane  al  compratore  e  che  ne  sia  passata  scritturazione 
sui  libri  di  commercio:  non  mi  sembrano  però  giuste  clie  quelle 
soltanto  fra  le  dette  condizioni  che  consistono  nel  richiedere  che  la 


(1)  Bedarride,  Dee  achats  et  ventes,  n.  321  e  seg.;  Alauzkt,  Comm.  dn 
Code  de  Comm.,  tom.  1,  n.  182  e  183. 

(2)  Cassaz.  Francese  3  marzo  1835,  Canain-Gein  e.  Galabert. 
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fattura  contenga  la  menzione  di  tatto  ciò  che  è  essenziale  alla 
costituzione  del  contratto,  e  che  si  riferisca  a  vendita  di  cose 
mobili;  e  non  le  altre,  perchè  le  due  prime  rimangono  escluse  da 
ciò  che  ho  scritto  superiormente  (n.  15  e  16),  perc^  la  consona 
che  ne  sia  fatta,  o  no,  al  compratore,  è  cosa  indifferente  poiché 
la  fattura  dà  sempre  diritto  alla  cosa  nei  rapporti  con  F  altra 
parte  (n.  21),  e  perchè  il  pretendere  che  sia  necessario  di  passarne 
scritturazione  nei  libri  di  commercio  è  aggiungere  alla  legge,  il  che 
tanto  meno  si  può  fare  in  questo  caso,  in  quanto  che  essa  ha  voluto 
costituire  due  distinti  mezzi  di  prova,  delle  fatture  accettate  e 
dei  libri  delle  parti  contraenti  ;  onde  è  da  seguire  in  vece  il  di- 
verso ammaestramento  di  altri  scrittori  (1),  pure  ammettendo  che 
la  mancanza  della  relativa  registrazione  possa  essere  grave  indizio 
di  frode  in  caso  di  fallimento,  perchè  contrario  alPordinario  e  re- 
golato andamento  delle  case  di  commercio,  poiché  e  ogni  buon 
negoziante,  come  scriveva  fin  dai  suoi  tempi  il  senatore  Azuni  (2), 
dee  tenere  un  libro  particolare  delle  fatture  che  avrà  eseguite  sia 
per  commissione  che  per  proprio  conto,  o  in  partecipazione  coi 
suoi  corrispondenti  »,  ed  è  quel  libro  ausiliario  detto  copia-fat- 
ture di  cui'  ho  fatto  cenno  superiormente  (3) ,  ma  che  però  non 
dispensa  dall'obbligo  delle  relative  scritturazioni  nel  libro-giornale, 
a  termini  dell'art.  21 .  • 

19.  È  ben  inteso  che  la  condizione  deiraccettazione  della  Mtura 
voluta  dalla  legge,  non  lo  è  che  rispetto  alla  parte  alla  quale  la 
fattura  è  mandata  :  ai  riguardi  di  quella  che  la  emette  e  la  manda, 
basta  appunto  la  emissione  e  l'invio  della  stessa  fattura  per  creare 
contro  di  essa  una  confessione  scritta,  stragiudizialmente  fatta  alla 
parte,  che  costituisce  piena  prova  contro  quegli  dal  quale  emano, 
giusta  i  principii  e  Tart.  1358  del  Codice  Civile. 

20:  La  fattura  può'  essere  formata  anche  all'ordine  od  al  por- 
tatore, a  somiglianza  della  lettera  di  vettura  (art.  389)  e  della 


(1)  Fra  gli  altri  il  Vidari,  Monografia  succitata  sulla  fattura^  n.  87. 

(2)  Diz.  di  giur.  mercantile,  V.  Fattura,  §  ti. 

(3)  Sugli  art.  21  a  28,  h.  5. 
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polizza  di  carico  (art.  555);  ma  convien  pur  dire  che  nella  pratica 
si  fa  quasi  sempre  nominativa. 

Fatta  al  portatore,  essa  è  naturalmente  trasmessibile  da  maBo 
a  mano;  e  fatta  nominativa,  abbia  o  non  abbia  la  clausola  all'or- 
dine, è  trasmessibile  ad  altri  mediante  girata. 

Una  Corte  d'Aitilo  Italiana  ebbe  occasione  di  stabilire  loet- 
damente  i  principii  e  di  richiamare  l'uso  mercantile  a  tate  ri- 
guardo. Essendosi  dall'una  delle  parti  contendenti  sostenuto  che 
la  fattura  non  fosse  girabile,  si  è  dalla  medesima  in  contrario 
ritenuto  :  «  Che  non  può  disconvenirsi  come  la  fattura  costituiaea 
uno  dei  titoli  commerciali  di  maggiore  importanza  e  più  comuni 
nella  pratica,  esprimendo  la  nota  delle  merci  vendute,  ccm  la  ijh 
dicazione  della  qualità,  quantità  e  valore  :  viene  redatta  dal  ven- 
ditore, che  la  invia  al  compratore:  se  questi  la  sottoscrive  e  la 
rimanda  al  venditore,  costituisce  la  prova  della  s^uìta  vendita, 
e  l'obbligo  di  pagare  il  prezzo  dinotato.  Sotto  questo  n^porto 
non  differisce  dal  biglietto  alVordine,  ritrovandosi  comuni  all'uno 
ed  all'altro  titolo  gli  stessi  elementi,  e  non  vi  sarebbe  alcuna 
ragione  per  non  rendere  la  fattura  negoziabile  al  pari  del  biglietto 
all'ordine;  —  Che  l'art.  689  del  Codice  di  Commercio  (art.  804 
di  questo  Codice)  riferma  tale  assunto,  mentre  ammettendo  h 
rivendicazione  delle  merci  spedite  al  fallito,  soggiunge  non  potere 
la  medesima  aver  luogo  se  le  merci  prima  del  loro  arrivo  siano 
state  vendute  senza  frode  sopra  fattura,  polizza  o  lettera  di  vet- 
tura, firmata  da  colui  che  ne  ha  fatta  là  spedizione.  Il  trasferi- 
mento della  fattura  adunque  potendo  vincere  il  diritto  del  pro- 
prietario, ne  segue  naturalmente  che  a  questo  titolo  è  attribuita 
la  più  agevole  circolazione:  e  non  vale  osservare  non  poterei  la 
fattura  trasmettere  per  giro  per  la  mancanza  della  parola  all'or- 
dine, dappoiché  la  girabilità  è  insita  nei  titoli  commerciali,  va- 
lendo ad  attivare  la  circolazione  dei  capitali  e  moltiplicando  la 
loro  forza  produttiva.  La  legge  stessa  ha  riconosciuto  non  essere 
possibile  definire  tutti  i  titoli  circolanti,  talché  nell'art.  36  del 
Codice  di  Conmiercio  parlando  degli  agenti  di  cambio  attribuisce 
loro  la  negoziazione  degli  effetti  pubblici,  delle  cambiali,  dei 
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biglietti  airordine  e  delle  altre  carte  negoziabili.  Quindi  la  frase 
4ÌlVùrdine  non  è  di  essenza  per  la  commerciabilità  del  titolo,  non 
trovandosi  alcuna  prescrizione  di  legge  al  riguardo;  e  d'altronde 
risulta  dagli  usi  commerciali,  affermati  dal  Tribunale,  giudice 
x^ompetente  in  questa  materia,  che  le  fatture  si  sogliono  trasmet- 
tere per  girate  (1)  ». 

E  si  aggiunga  che  il  Codice  attuale  fa  espressa  menzione  della 
girata  della  fattura  nel  succitato  art.  804,  e  che  non  ha  più 
mantenuto  a  proposito  della  cambiale  il  requisito  di  essere  fatta 
alVordine,  come  si  desume  dal  confronto  del  suo  art.  251  col- 
Tart.  196  del  Codice  di  Commercio  precedente,  e  risulta  dai  la- 
vori legislativi  preparatorii. 

21.  La  trasmessione  e  la  girata  della  fattura  hanno  naturalmente 
Teffetto  di  far  passare  a  colui  al  quale  si  trasmette  o  si  gira,  il 
diritto  0  di  avere  dal  venditore  la  merce,  o  di  conseguire  dal  com- 
pratore il  prezzo,  mediante,  o  no,  il  pagamento  del  prezzo  e  ri- 
iipettivamente  la  consegna  della  merce,  secondo  i  casi;  ma  non 
valgono  a  liberare  il  titolare  della  fattura  verso  Taltro  contraente, 
finché  questi  per  avventura  non  vi  consenta. 

Si  fa  quistione  se  la  tradizione  della  fattura  dall'emittente  al 
^destinatario,  e  da  questi  ad  altri,  sia  manualmente  quando  si  tratti 
di  fattura  al  portatore,  sia  con  cessione  o  girata  quando  si  tratti 
di  fattura  nominativa,  valga  a  trasferire  la  proprietà  della  merce 
nella  fattura  stessa  indicata,  e  quindi  un  diritto  reale  sovra  di  essa 
(jus  in  rem),  ovvero  attribuisca  soltanto  un'azione  personale  per  ot- 
tenere la  merce  da  colui  che  ha  rilasciata  la  fattura  (jus  ad  rem). 

Mi  sembra  che  la  quistione  debba  risolversi  distìnguendo  i  rap- 
porti fra  venditore  e  compratore,  o  cessionario  di  questi,  e  quelli 
coi  terzi,  i  quali  abbiano  acquistato  diritti  sulle  cose  comprese 
nella  fattura. 

La  fattura,  come  risulta  dall'art.  44,  è  un  mezzo  di  prova  delle 
vobbligazioni  e  delle  liberazioni  commerciali,  e  quindi  serve  a  con- 
statare il  relativo  contratto,  che  in  generale  è  di  vendita,  ma  che  - 

(I)  App.  di  Napoli  25  gennaio  1867,  Avassiotti  e  Castellano  e.  Banca  Anglo- 
Italiana. 

Ottolbkgki.  —  Codiee  di  commercio,  ecc.,  35. 
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può  pure  essere  di  altra  specie,  come  ho  osservato  superiormente 
(n.  15),  ed  essa  può  trasferirsi  ad  altri,  o  manualmente  o  me- 
diante girata,  come  si  è  pur  detto  superiormente  (n.  20),  servendo 
in  tal  caso  a  far  passare  al  nuovo  portatore  od  al  giratario  o  ces- 
sionario il  diritto  a  ritirare  la  merce. 

Ora  nei  rapporti  fra  il  venditore  ed  il  compratore  od  il  ces- 
sionario di  questi,  la  proprietà  della  cosa  venduta  si  acquista 
secondo  il  moderno  diritto  per  effetto  del  semplice  consenso  legit- 
timamente manifestato,  e  la  cosa  rimane  a  rischio  e  pericolo  del- 
Tacquirente,  quantunque  non  ne  sia  seguita  la  tradizione  (arti- 
coli 710  e  1125  del  Codice  Civile),  e  ciò  a  differenza  del  diritto 
antico,  il  quale  stabiliva  che  «  Traditionibus  et  usucapionibus  do- 
minia  rerum,  non  nudis  pactis  transferuntur  > ,  e  che  «  Sane  qui 
nondum  rem  emptori  tradìdit,  adhuc  ipso  donodnus  est  (1)  «:  al 
quale  riguardo  giustamente  osserva  un  illustre  scrittore,  che  il  cnn- 
biamento  è  stato  l'effetto  deirapplicazione  alla  materia  dei  contratti 
dell'autorità  che  in  fatto  di  successione  fu  in  ogni  tempo  accor- 
data alla  voloutà  dell'uomo  di  trasmettere  i  beni ,  e  che  fa  me- 
raviglia come  siano  stati  necessari  secoli  per  fare  un  tal  passo,  e 
per  vedere  che  il  puro  fatto  nulla  significava  per  sé  stesso,  e  non 
aveva  senso  che  come  espressione  della  volontà  che  aveva^formato 
il  contratto  (2). 

Ed  in  applicaztone  di  questo  principio  dobbiamo  dire  che  nei 
rapporti  fra  le  parti  contraenti  e  loro  cessionari,  e  specialmente 
fra  venditore,  compratore  e  cessionari,  il  diritto  sulla  cosa  con- 
templata nella  fattura  si  acquista  per  effetto  del  contratto  com- 
merciale dì  cui  essa  fa  prova,  e  quindi  per  virtù  della  fattura 
medesima. 

Nei  rapporti  coi  terzi,  ai  quali  la  cosa  fosse  stata  parimenti 
venduta  o  data  in  pegno,  converrà  ulteriormente  distinguere,  se 
essi  abbiano  soltanto  un'altra  fattura  od  un  titolo  simile  com* 
provante  la  vendita  od  il  pegno,  o  se  abbiano  qualche  cosa  £ 


(1)  L.  20  Cod.  De  pactis,  e  L.  11  Còd.  De  act.  empt. 

(2)  LAROMBiàRE,  Théorìe  et  pratiqne  dea  obbligatìons ,  snll'art.  1188,  n.  8. 
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più,  cioè  abbiano  avuto  il  possesso  dei  mobili  dei  quali  si  tratti. 
Nel  primo  caso,  in  difetto  di  altri  elementi  di  prevalenza,  questa 
spetterebbe  a  chi  avesse  titolo  di  data  anteriore,  in  applicazione 
della  massima  «  qui  prior  in  tempore,  potior  in  jure  »;  e  ciò 
senza  che  possa  farsi  distinzione  fra  mezzi  di  prova,  e  senza  che 
sì  possa,  per  modo  di  esempio,  date  la  prevalenza  all'atto  pubblico 
od  alla  scrittura  privata  sulla  fattura  accettata,  perchè  l'art.  44 
non  fa  distinzione  fra  i  vari  mezzi  di  prova,  ed  «  ubi  lex  non 
distinguit,  nec  nos  distinguere  debemus  » . 

Nel  secondo  caso  invece  dovrebbe  darsi  la  preferenza  a  quegli 
che  avesse  il  possesso  —  ben  inteso  di  buona  fede  e  legittimo  — 
dei  mobili  dei  quali  si  tratti  ;  e  ciò  in  applicazione  della  regola 
sancita  neirart.  1126  del  Codice  Civile,  che  cioè  se  la  cosa  che 
taluno  si  è  obbligato  con  successive  convenzioni  di  dare  o  conse- 
gns^re  a  due  persone  è  un  mobile  per  natura  o  un  titolo  al  portatore, 
quella  fra  esse  a  cui  fu  dato  il  possesso  sarà  preferita  all'altra, 
sebbene  il  suo  titolo  fosse  posteriore  di  data,  purché  il  possesso  sia 
di  buona  fede. 

I  signori  Delamarrb  e  Lepoitvin  nella  prima  forma  della  loro 
opera  (1)  avevano  ritenuto  in  modo  assoluto  che  l'efficacia  che 
l'art.  109  del  Codice  di  Commercio  Francese,  corrispondente,  salve 
modificazioni,  al  nostro  art.  44,  concede  alla  fattura  accettata  di  far 
prova  delle  compre-vendite  commerciali,  derogasse  alla  regola  del- 
l'art. 1141  del  Codice  Civile  Francese,  corrispondente  al  succitato 
art.  1126  dell'Italiano,  e  la  fitttura  rimessa  al  compratore,  e  da 
questi  accettata,  costituisse  una  specie  di  tradizione  simbalica  la 
quale  equivalesse  alla  consegna  reale,  e  tenesse  luogo  del  possesso 
della  cosa.  Il  Masse  (2),  e  I'Alauzet  (3),  fra  gli  altri  combattono 
giustamente,  questa  opinione;  ed  in  verità,  come  ho  pur  detto  supe- 
riormente, la  fattura  non  essendo  altro  che  un  atto  constatante  la 
vendita,  la  rimessione  di  essa  non  può  equivalere  alla  consegna  della 


(1)  Da  contrai  de  oommisdoB,  tom.  i,  n.  229  e  232. 

(2)  Le  droit  ooinin.,  eie.,  n.  2449  e  2078. 
(S,  Comm.  dn  Cod.  de  Conun.,  n.  161. 
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cosa;  ma  del  resto  anche  i  signori  Delàmàbre  e  Lepoitvin,  nella 
seconda  forma  della  loro  opera,  pur  conserrando  il  concetto,  non  abba- 
stanza esatto,  che  la  fattura  rappresenti  la  cosa  che  essa  designa  (1) 
—  il  quale  effetto  non  può  riconoscersi  che  alle  lettere  di  vettura 
ed  alla  polizza  di  carico,  perchè  esse  suppongono  di  necessità  che 
il  venditore  o  speditore  si  spogli  del  possesso  della  cosa,  e  perchè 
esso  si  desume,  quanto  alle  prime  dal  primo  capoverso  dell'art.  391 
di  questo  Codice,  e  quanto  alle  seconde  dall'art.  549  —  fanno  ecce- 
zione alla  loro  teoria  nel  caso  in  cui  si  abbia  un  secondo  acqui- 
sitore al  quale  sia  stata  fatta  la  consegna  della  cosa  mobile,  ri- 
conoscendo anch'essi  che  questi  ne  rimane  proprietario,  e  che  il 
primo  non  ha  invece  che  un'azione  di  danni-interessi  contro  il 
disonesto  venditore  (2). 

U  ViDARi  che  tratta  ampiamente  la  questione,  in  sostanza  con- 
viene nei  principii  e  nella  soluzidne  di  cui  sopra  (3). 

In  applicazione  di  questi  principii,  colui  che  fosse  portatore  di 
fattura  rilasciata  da  un  commerciante  fallito,  per  vendita  o  per 
pegno  di  merci  e  cose  mobili,  senza  averne  ottenuto  la  consegna, 
e  nel  caso  di  pegno  senza  che  la  consegna  stessa  sia  stata  fatta 
almeno  al  terzo  eletto  dalle  parti  in  senso  dell'art.  456,  non  avrebbe 
tliritto  reale  sulle  merci  e  sulle  cose  medesime  a  pregiudizio  della 
massa. 

22.  Altro  mezzo  ancora  di  prova  delle  obbligazioni  e  delle  libera- 
zioni conmierciali  è  quello  della  corrispondenza  epistolare  e  tele- 
grafica, per  cui  mezzo  si  formano  sempre  i  contratti  fra  assenti, 
salvo  ciò  che^  ho  detto  al  n.  2,  e  bene  spesso  si  stipulano  anche 
quelli  fra  presenti;  la  quale  ultima,  cioè  la  corrispondenza  tele- 
grafica, doveva  pure  essere  contemplata  e  governata  dal  novello  Co- 
dice, attesa  la  sua  grande  diffusione  (4). 

La  corrispondenza  è  l 'insieme  delle  lettere  e  dei  telegranuni  che 

(1)  Tndté  de  dr.  comm.,  tom.  i,  n.  160  e  161. 
2    Ibid.,  tom    V,  n.  49. 

(3»  Monografia  succitata  sulla  Fattura,  n.  14  e  seg.  e  Corso  di  dir.  comm.. 
¥oL  IV,  n.  1945,  e  seg. 
(4)  Su  questi  articoli,  i,  29. 


ì. 
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8i  scambiano  fra  le  parti  e  che  i  commercianti  devono  conservare 
per  copia  rispettivamente  od  in  fascicoli  secondo  che  si  tratta  delle 
lettere  e  dei  telegrammi  che  spediscono  o  che  ricevono,  giusta  il 
capoverso  dell'art.  21. 

Questo  mezzo  di  prova  dall'art.  44  è  posto  allo  stesso  rango  degli 
atti  pubblici  e  delle  scritture  private  in  materia  di  commercio,  e  ciò 
è  conforme  alle  tradizioni  dell'antico  diritto.  «  Dalle  lettere  tanto  mis- 
sive che  responsive,  scritte  vicendevolmente  dall'una  e  l'altra  parte, 
restano  obbligati  i  mercadanti  a  tutto  ciò  che  per  esse  tra  loro  viene 
convenuto  o  concluso  » ,  diceva  il  Casareqis  (1),  ed  altrove:  «  Litterae 
missivae  seu  responsi vae  inter  mercatores  seu  negociatores,  nedum 
probant  mandatum  ad  emendum  frumentum  et  similia,  nec  non 
illius  acceptationem  et  exequutionem,  verum  etiam  vim  obtinent 
instrumenti  publici,  sententiae  seu  rei  judicatae  (2)  »  ;  e  prima  di 
lui  I'Ansaldo  aveva  riconosciuto  come  principio,  che  :  «  Epistolae 
praesertim  inter  mercatores,  habent  vin^pubblici  instrumenti», pur 
soggiungendo  la  limitazione  «  quod  nisi  eaedem  litterae  fuerint  ac- 
ceptatae  ab  eo  qui  easdem  produxit,  non  juvent  producentem  (3)  » ,  e 
la  Bota  Genovese  appoggiandosi  sull'autorità  del  Zabarella  e  del 
Baldo,  aveva  pur  ritenuto  che:  «  Literae  mercatorum  habent  vim 
ipstrumenti  publici  (secundum  Zabar,  in  Consilio  153,  n.  2)  et  ha- 
bentur  prò  sententia  et  trailseimt  in  judicatum  (secundum  Bald, 
in  Consilio  348)  (4)  »  ;  che  «  literae  missivae  acceptatae  et  reco- 
gnitae  bene  probant  et  validam  confessionem  inducunt,  ex  quo 
semper  loquuntur  (5)  »,  e  che  «  cedulae  sive  literae  quae  mittuntur 
inter  eos  (mercatores)  habent  vim  publicorum  instrumentorum'ex 
consuetudine  praesertim  in  bis  locis,  in  quibus  viget  maxima  mer- 
cium  et  negotiorum  frequentia,  ut  hic  Oenuae,  et  consuetudo  potest 
facere  scripturam  privatam  authenticam  (6)  » . 

(1)  Disc.  119,  n.  1. 

(2)  Disc.  161,  n.  3  a  5. 

(3)  Disc.  61,  n.  2  e  3. 

(4)  Decis.  2,  n.  9. 

(5)  Decis.  48,  n.  1. 

(6)  Deds.  126,  n.  8. 
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Nella  pratica  poi  la  corrispondenza  è  adoperata  piii  anche  de«^ 
atti  pubblici  e  delle  scritture  private,  sia  perchè  molte  negoziazioni 
commerciali  si  &nno  tra  assenti,  sia  perhè  i  commercianti  rifìiggODO 
dalle  soverchie  formalità,  ed  anche  quando  si  trovano  di  presenja, 
preferiscono  di  affidare  i  sommi  capi  delle  loro  convenzioni  alla  cor- 
rispondenza. 

Naturalmente  la  parità  della  corrispondenza  all'atto  pubblico  ed 
alla  scrittura  privata  deve  intendersi  sano  modo,  nel  senso  cioè  che 
con  essa  possa  provarsi  qualsiasi  convenzione  o  liberazione  ed  obbliga- 
zione commerciale,  ma  non  nel  senso  che  essa  possa  avere  l'efficacia 
speciale  che  in  certi  casi  ha  l'atto  pubblico  (art.  1317  del  Codice  Ci- 
vile): tuttavia  non  mi  sembra  da  accettarsi  la  maggior  limitazioiie 
che  all'antica  teoria  di  tale  parità  farebbe  un  illustre  scrittore  (1). 
poiché  anche  la  corrispondenza,  non  diversamente  dagli  atti  pub- 
blici e  dalle  scritture  private,  può  essere  riguardata  siccome  formata 
allo  scopo  determinato  di  servire  di  titolo  ai  contraenti. 

È  beninteso  che  anche  il  mezzo  di  prova,  che  consiste  nella  corri- 
spondenza epistolare  e  tel^rafica,  quando  si  tratti  di  contratti  pro- 
priamente detti,  è  dominato  dal'principio  fondamentale  di  ogni  con- 
tratto, disti  bisogno  cioè  del  consenso  dei  contraenti  in  idemplaciium. 
e  che  per  conseguenza  deve  aver  luogo  V  incontro  della  loro  volontà 
per  effetto  dell'accettazione,  la  quale  sussegua  all'offerta:  onde  un 
atto  unilaterale  di  corrispondenza  non  può  costituire  da  sé  solo  la 
prova  di  un  contratto  sinallagmatico  (2),  e  potrebbe  costituirla  sol- 
tanto di  una  obbligazione  unilaterale  o  di  una  confessione  ;  ed  anche 
1<  dottrina  degli  antichi  scrittori  non  aveva  mancato  di  ciò  avver- 
tire, come  risulta  dalla  citazione  superiormente  &tta  di  uno  dei  più 
grandi  di  essi,  il  quale  anzi  soggiunge  che  a  Ubi  epistola  non  extitit 
simpliciter  acceptata  (come  nella  specie  da  lui  esaminata  si  verifi- 
cava), nuUam  probationem  fisicere  potest  centra  scribentem  (3)  ». 


(1)  MASfit,  Le  dr.  comm.  eie.,  n.  2453. 

(2)  App.  Venezia  7  novembre  1873,  Assicurazione  Italia  e.  AasicarasioDi 
Germaniche. 

(3)  Anbaldo,  Disc.  61,  n.  4. 


DELLE  OBBL.  GOMM.   IN  GENERALE.  ABT.  36  A  58  551 

È  pure  beninteso  che  l'accettazione  può  essere  anche  tacita,  giusta 
ì  prìncipii  generali  di  diritto,  la  giurisprudenza  (1)  e  la  dottrina 
anche  degli  antichi  scrittori.  «  Becipiens  litteras  cum  tacitumi- 
tate  praesumitur  confessufi,  seu  approbasse  omnia  contenta  in  eis  », 
scrisse  lo  Scàccia  (2);  ed  il  Casabeqis  pur  citando  anche  autorità  in 
contrario  affermò  che  «  Aliae  referunt  generalem  conclusionem, 
quod  recipiens  literas  nisi  reclamet,  videtur  eas  acceptare,  et  illa* 
rum  vigore  quasi  contrahere  cum  scribente,  et  approbare  omnia  in 
literis  expressa  (3).  Ed  è  pur  vero*  in  tutti  paesi  quello  che  scrive 
il  Dalloz  e  conferma  con  la  citazione  di  altri  scrittori,  che  cioè 
fra  commercianti  si  presume  facilmente  che  la  mancanza  di  disap* 
provazione  di  una  lettera  che  siasi  ricevuta,  equivale  ad  approvazione 
implicita  (4). 

Del  pari  è  beninteso  che  come  devono  concorrere  gli  altri  ele- 
menti essenziali  alla  validità  di  ogni  contratto,  che  sono  la  capacità 
dei  contraenti,  l'oggetto  determinato  e  la  causa  lecita  deirobUi- 
gazione,  così  il  consenso  deve  essere  esente  dai  vizi  deirerrore,  della 
violenza  e  del  dolo  (art  1108  e  seguati  Codice  Civile);  e  più 
avanti  si  vedranno  esempi  di  contratti  conchiusi  con  telegrammi  od 
in  seguito  ad  essi,  e  ritenuti  inesistenti  per  cf^on  di  errore  (n.  32). 

23.  Allorquando  l'accettazione  delia  proposta  contenga  aggiunte 
A  questa,  non  obbliga  il  proponente,  se  non  dopoché  a  sw  volta  egli 
abbia  accettato  le  modificazioni  e  le  aggiunte  medesime,  e  vi  abbia 
aderito  (5). 

Laddove  l'accettazione  che  segue  alla  proposta,  ovvero  la  risposta 
€he  segue  alla  domanda  portino  diversità,  si  dubita  se  nel  difetto 
di  accordo  esatto  fra  le  une  e  le  altre,  siavi  perfezione  di  contratto. 

(1)  App.  Venezia  81  marzo  1876,  Scarpa  e.  Harris  e  C,  e  20  genn.  1875, 
Piretta  e.  ditta  Grasperini  Cadagnato;  App.  Firenie  36  afoato  1872,  Bonaiuti 
e.  Qaas. 

(2)  De  commerdis  et  camb.,  §  u,  Gloeia  v,  a.  836. 

(3)  Disc.  102,  n.  54.  V.  pure  Disc.  80,  n.  63  e  98. 

(4)  Bép.  y.  Lettre  missive,  n.  14. 

(5)  Cassaz.  Torino  25  magg\o  1866,  Lemmi  f.  BoUnì(la;  App.  Locca  1^ 
IngUo  1870,  Berti  e.  Tancredi  e  Cotta. 
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Altre  volte  erano  in  conflitto  due  teorie:  Tuna  che  si  appoggiav» 
alle  istituzioni  di  Giustiniano  (1),  e  ad  un  frammento  di  Gaio  (2), 
secondo  cui  non  vi  era  vero  contratto  se  la  risposta  non  concor- 
dasse esattamente  con  la  domanda  ;  e  Faltra  che  informandosi  al 
principio  che  nel  più  è  compreso  il  meno,  riteneva  esservi  concordia 
di  consenso  e  quindi  contratto  perfetto  sul  meno,  tanto  laddove  si 
rispondesse  in  più,  quanto  laddove  si  rispondesse  in  meno,  appog- 
giandosi ad  un  testo  di  Ulpuno  (3)  ed  anche,  sebbene  per  avventura 
meno  esattamente,  ad  altro  di  Paolo  (4). 

Oramai  può  ritenersi  come  regola  che  si  deve  ricercare  se  il  di- 
saccordo prodotto  dalla  diversità  della  risposta  cada  sull'oggetto 
propriamente  del  contratto,  o  soltanto  sulla  quantità,  e  che  mentre 
nel  primo  caso  non  vi  è  contratto  per  difetto  di  consenso,  nel  se- 
condo vi  sia  consenso  e  vi  sia  contratto  perfetto  quanto  al  meno,  al- 
lorquando sia  stato  domandato  od  offerto  il  più,  e  sia  stato  accor- 
dato od  accettato  il  meno  (5). 

Il  TouLLiBR  ne  dà  il  seguente  esempio  in  materia  di  commercio, 
che  giova  riportare  per  meglio  spiegare  la  regola  con  un'applica- 
zione pratica.  A  scrìve  a  B  proponendogli  la  vendita  di  cento  barili 
di  vino  di  una  determinata  qualità  a  600  franchi  il  barile,  e  B  con 
lettera,  che  s'incrocia  colla  prima,  scrive  a  sua  volta  ad  A,  doman- 
dandogli cento  barili  dello  stesso  vino  a  650  franchi  al  barile  :  la 
vendita  è  perfetta  mercè  rincontro  delle  due  volontà  sulla  cosa  e  sul 
prezzo,  perchè  B  offrendo  di  pagare  il  vino  650  franchi  al  barile,  ha 
tanto  più  consentito  a  pagarlo  600.  —  E,  soggiunge  il  lodato  scrit- 
tore, A  non  può  pretendere  che  la  vendita  sia  fatta  in  ragione  di 
650  franchi  al  barile,  giusta  la  regola  di  diritto  romano  «  Qùod 
minus  est  in  obligationem  videtur  deductum  (L.  12  e  109  Dig.  De 

(1)  §  5,  De  inntìlibns  stipalationibiiB. 

(2)  Fragm.  lib.  u,  tit.  ix,  §  10;  Comment.,  3,  §  102. 

(3)  L.  1,  §  4  Dig.  De  verb.  obligatìon. 

(4)  L.  83,  §  3  Dig.  eod.  tit. 

(5)  Kabbé,  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  1456  e  1457;  Larombiìre,  Théorìe  et  pia- 
cque des  oblig.,  snll*art.  1101,  n.  11;  Demolombe,  Couis  de  Ck>de  Ci7 ,  tom.  1, 
ja,  51;  TovLLiRR,  Le  dr.  dy.  fran9.,  tom.  6,  n.  27  e  28. 
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verb.  óbligaf)ì>^  il  che  è  pure  conforme  alla  ragione,  perchè  nel  mo- 
mento in  cui  A,  il  quale  aveva  offerto  i  suoi  vini  a  600  franchi,  ha 
ricevuto  la  lettera  mediante  cui  B  consentiva  a  comprarli  a  questo 
prezzo  ed  anche  oltre,  il  contratto  si  è  trovato  perfetto,  e  se  A  pre- 
tende di  aggiungervi  50  franchi,  che  B  consentiva  a  pagare  oltre  i 
600,  questa  pretensione  è  posteriore  alla  lettera  ricevuta,  ed  il  con- 
tratto si  trovava  foimato  nel  momento  medesimo  in  cui  Tha  rice» 
vuto.  A  si  trova  nella  condizione  di  un  venditore,  al  quale  il  com- 
pratore, dopo  conchiuso  il  contratto,  confessa  che  aveva  l'intenzione 
di  elevare  il  prezzo. 

È  manifesto,  scrive  a  tal  riguardo  il  Masse,  che  qui  il  disaccordo 
non  concerne  Toggetto  del  contratto,  che  consiste  nella  vendita  di 
cento  barili  di  vino  mediante  un  certo  prezzo,  ma  versa  su  una 
quantità  indifferente,  perchè  il  prezzo  domandato  essendo  inferiore 
al  prezzo  offerto,  vi  ha  consenso  reciproco  sul  prezzo  domandato. 

E  continua  dicendo  non  essere  necessario  di  far  rilevare  che  la 
cosa  andrebbe  diversamente  se  il  prezzo  offerto  fosse  inferiore  al 
prezzo  domandato,  perchè  in  tal  caso,  lungi  dall'esservi  consenso,  vi 
sarebbe  dissenso  assoluto.  —  Il  giureconsulto  Pomponio  esprime 
assai  bene  la  differenza  tra  i  due  casi  :  «  Si  decem  tibi  locem  firn- 
dum,  tu  autem  existimes  quinque  te  conducere,  nihil  agitur;  sed  si 
ego  minoris  me  locare  sensero,  tu  pluris  te  conducere,  utique  non 
pluris  erit  conductio  quanti  ego  putavi  (1)  ».  In  altri  termini,  se 
raccordo  non  esiste  sul  prezzo  quando  il  venditore  domanda  più,  ed' 
il  compratore  offre  meno,  questo  accordo  esiste  nel  caso  inverso,  cioè^ 
quando  il  venditore  domanda  meno  ed  il  compratore  offre  più,  per- 
chè sotto  questo  rapporto  il  meno  è  contenuto  nel  più. 

E  concordano  Delamarre  e  Lepoitvin  (2). 

Un  altro  esempio  che  dà  pure  il  Toullier,  improntandolo  ad  un 
antico  scrittore,  è  il  seguente  :  Yi  domando  il  prestito  di  10,000 
franchi,  e  voi  mi  offrite  di  prestarmene  20,000  :  non  vi  ha  consenso 
né  conseguentemente  contratto,  se  io  non  manifesto  di  accettare  i 
20,000  perchè  voi  potete  avere  motivi  di  non  separare  il  vostro 

(1)  L.  52  Dìg.,  Locaiti  conducti. 

(2)  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  4,  n.  100. 
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danaro.  —  Del  pari  io  tì  doooando  di  prestarmi  20,000  frandù: 
voi  mi  offrite  di  prestarmene  10,000:  nemmeno  qui  vi  ba  oonaei^. 
perchè  io  posso  avere  interesse  a  non  ricevere  prestiti  di  pioeole 
somme  per  non  avere  molti  creditori. 

In  amendne  le  ipotesi,  osserva  il  Masse,  il  disaccordo,  relativo 
apparentemente  alla  quantità,  si  verifica  in  realtà  suiroggetto  stesso 
del  contratto,  il  clìe  impedisce  che  vi  abbia  consenso,  e  conseguen- 
temente impegno  contrattuale. 

24.  Accade  soventi  che  neUe  {«oposte  dei  contratti  per  oorriq^D- 
denza  tanto  epistolare  che  telegrafica,  si  stabilisca  un  detenninato 
intervallo  di  tempo  per  la  risposta:  in  tal  caso  si  deve  intendere 
che  dentro  quelVintervàllo  debba  la  risposta  non  soltanto  essere 
spedita,  ma  altresì  pervenire  al  destinatario,  in  applicazione  del 
principio  sancito  dall'art.  36,  e  come' è  stato  pur  giudicato  ancbe 
prima  dell'  attuai  Codice,  essradosi  deciso  a  ragione  che  se  per 
effetto  di  un  ritardo  nella  cocrispondenza  telegrafica  la  risposta 
non  arriva  nel  termine  stabilito,  dopo  il  decorso  dello  stesso  ter- 
mine il  destinatario  rìnoane  sciolto  da  ogni  impegno  verso  l'alta 
parte,  e  colui  che,  per  esempio,  aveva  proposta  la  vendita  di  msai^ 
può  farla  ad  altri  (1). 

E  laddove  non  sia  stato  fissato  Tintervallo  di  tempo  per  la  ri- 
sposta, spetta  al  prudente  arbitrio  del  giudice  lo  stabilire  quaedo 
il  tempo  trascorso  sia  tale  da  svincolare  il  proponente,  see(Hido 
gli  usi  e  le  circostanze  particolari  dei  casi,  ed  a  tal  riguardo  i 
giùdici  del  merito  decidono  sovranamente  e  senza  posaibiliti  di 
ricorso  per  cassazione  (2). 

25.  Finché  la  lettera  od  il  telegramma  non  siano  stati  ncernH 
da  quegli  al  quale  sono  diretti,  o  da  chi  per  lui,  possono  essere 
ritirati,  ritrattati  e  modificati.  Difatti,  cosa  è,  scrive  un  assai 
reputato  scrittore,  uni^  lettera  (e  naturalmente  lo  stesso  deve  érà 
del  telegramma),  con  cui  vi  comunico  che  accetto  il  contratto 
che  mi  avete  proposto?  Nuli 'altro  che  un  procuratore  moto  cbe 

(1)  App.  Casale  21  giugno  1875,  Brizzi  e.  Debei^ettL 

(2)  Cassaz.  Firenze  21  dicembre  1868,  Tatta&eili  e.  Bianchi. 
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io  vi  mando  per  dichiararvi  la  mia  accettazione,  ed  è  in  questo 
senso  che  il  Cujaccio  l'ha  considerata  nelle  sue  note  sul  titolo 
del  Codice  Si  quis  alteri  vel  sihi  emerita  allorquando  dice: 
«  epistola  non  contrahit,  sed  nnntiat  dominum  contrahere  ».  È 
massima  elementare  che  io  posso  revocare  il  mio  procuratore 
finché^  egli  non  ha  compiuto  il  suo  mandato  :  dunque  io  posso  re- 
vocare la  lettera  che  vi  è  diretta  finché  non  vi  sia  pervenuta, 
finché  essa  non  vi  ha  portato  le  parole  delle  quali  io  Taveva  in- 
caricata per  voi.  Ed  il  lodato  scrittore  aggiunge  ancora  sulle  traccio 
di  Bartoix),  sulla  L.  4  Dig.  De  donai:  «  Una  lettera  é  per  Tas- 
sente,  al  quale  é  stata  scritta,  quello  che  sono  le  parole  dirette 
a  persona  presente:  quegli  che  manda  una  lettera  ad  altri  si  sup- 
pone che  gli  parli  come  se  fosse  presente.  Ora  è  certo  che  le  pa- 
role dirette  a  jiersona  presente  non  possono  obbligare  quegli  che 
le  ha  proferite,  se  non  in  quanto  la  persona  alla  quale  le  ha  di- 
rette, le  ha  sentite  prima  che  esse  siano  state  ritrattate.  Ed  é  lo 
stesso  di  una  lettera  diretta  ad  un  assente.  Questa  lettera  non 
può  pertanto  obbligare  il  suo  autore  se  non  in  quanto  Tassente, 
al  quale  essa  é  scrìtta,  la  riceve  e  la  legge,  stando  le  cose  an- 
cora nello  stato  primitivo  »  (1).* 

Questa  dottrina,  che  é  anche  in  relazione  col  principio  stabi- 
lito nell'art.  36  del  Codice  e  superiormente  svolto,  intomo  al  mo- 
mento in  cui  si  perfeziona  il  contratto  fra  assenti,  trova  conferma 
ed  applicazione  nelle  disposizioni  degli  articoli  98,  99  e  100  del 
Regolamento  approvato  col  B.  Decreto  21  settembre  1862,  n.  891, 
per  Tesecuzione  della  L^ge  5  maggio  1862,  n.  604,  sulla  pri- 
vativa postale,  che^  stabiliscono  le  norme  con  le  quali  possono  ria- 
versi le  lettere  da  coloro  che  le  hanno  impostate;  non  che  in  quelle 
dell'art,  xli  del  Scolamento  28  luglio  1879  per  l'esecuzione  della 

(1)  Mbruk,  Répert.  V.  Venie,  §  1,  art.  3,  n.  U  bÌB.  — Coni  Troplono, 
De  la  veute,  n.  22  e  se^..  e  Da  lonage,  n.  105  in  noia;  Drlxmarhe  e  Le- 
poiTvui,  iom.  1,  n.  247  e  seg.;  Mjlssì,  Le  dr.  eomm.  etc,  n.  1453:  nel  qmde 
uliìmo  è  confataia  lungamenie  la  doiirina  conirarìa  che  professano  DvRAnnHr,. 
Coni:8  de  dr.  civ.  frane,  iom./  16,  n.  45,  Harcaoì,  Bxplicai.  da  Code  Napoléon 
sull'ari.  1108,  n.  2;  Dbmolombk,  Des  obligaiions,  iom.  1,  n.  73  e  seg. 
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convenzione  internazionale  telegrafica,  che  permette  al  mittente  di 
arrestare  il  telegramma  anche  spedito,  per  quanto  possa  ancora 
essere  in  tempo. 

La  dottrina  medesima  trova  pui-e  conforto  nel  principio  il  quale 
informa  anche  le  or  citate  disposizioni  di  legge,  che  cioè  la  let^ 
tera  od  il  telegranama  finché  non  siano  stati  ricevati  da  queg^li 
a]  quale  sono  diretti,  o  da  chi  per  lui,  sono  proprietà  di  qu^Ii 
ohe  li  ha  formati,  e  dopo  di  ciò  lo  diventano  del  destinatario  (1); 
il  che  è  anche  conforme  agli  insegnamenti  del  diritto  romano: 
u  Si  epistolam  tihi  misero,  scrisse  Labeone,  non  erit  ea  tua,  an- 
tequam  tihi  reddita  fuerit  »;  e  se  Paolo  modificò  tale  responso, 
tjon  lo  fece  però  se  non  in  quanto  la  lettera  fosse  stata  conse- 
gtiata  al  corriere  del  destinatario:  «  Si  miseris  ad  me  tabella- 
ri lun  tuum,  et  ego  rescribendi  causa  literas  tihi  misero,  simul 
atque  tabellario  tuo  tradìdero,  tuae  fient  »  (2). 

Inoltre  nel  diritto  moderno  specialmente,  deve  ritenersi  che, 
ammesso  pure  che  la  lettera  consegnata  al  corriere  del  destinatario 
sia  per  ciò  solo  diventata  proprietà  di  costui,  il  mittente  può  pur 
seiigpre  rivocare  o  modificare  l'offerta  o  Taccettazione  da  lui  fetta 
prima  che  la  lettera  medesima  sia  giunta  al  destinatario,  e  costui 
Fiibbia  letta  (3). 

È  beninteso  poi  che  kt  modificazione  o  la  ritrattazione  della 
lettera  o  del  telegramma  devono  pervenire  all'altra  parte  o  prima 

0  contemporaneamente  della  lettera  o  del  telegramma  che  si  bratta 
(lì  modificare  o  ritrattare.  Non  vi  può  essere  difficoltà,  scrivono 
Oblamarre  e  Lepoitvin,  quando  ciò  si  fa  con  una  poscrìtta,  o 
con  lettera  che  pervenga  con  lo  stesso  corso  di  posta  dell'altra: 
m  tal  caso  le  cose  sono  nella  stessa  condizione  in  cui  si  trove- 

1  ebbero  se,  trattandosi  di  contratti  ffà  presenti,  Tuno  si  fosse  sba- 


(1)  Larombièrb,  Théorie  et  pratique  des  oblig.,  sidl^art.  1381  del  Cod.  Civ. 
Frane,  n.  13;  Dalloz,  Bép.  V.  Lettre  missive,  n.  7;  Cassaz.  Firenze  21  dicembre 
J  868,  Tattanelli  e.  Bianchi. 

(2)  L.  65  Dig.,  De  adq.  vel  omitt.  possess. 

(3)  Troplokg,  De  la  vente,  n.  24. 
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gliato,  e  si  fosse  immediatamente  corretto  ;  ma  se  la  nuova  let- 
tera arrivasse  con  Taltro  corso  di  posta,  sarebbe  troppo  tardi: 
qualunque  fosse  la  causa  del  ritardo,  e  se  anche  si  potesse  pro- 
vare che  le  lettere  sono  state  messe  alla  posta  nel  giorno  stesso 
ed  in  tempo  utile,  non  basterebbe  :  la  posizione  di  chi  Tha  scritta 
sarebbe  come  quella  di  chi  venisse  a  ritrattare  un  contratto  il  giorno 
dopo  la  sua  conclusione  (1). 

26.  Le  lettere  ed  i  telegrammi  appartengono  alla  categoria  degli 
atti  privati  (2),  il  che  per  i  telegrammi  è  anche  dichiarato  espres- 
samente dall'art.  45,  tanto  se  l'originale  contenga  la  sottoscrizione 
della  persona  indicata  come  mittente,  quanto  se  sia  provato  che 
Toriginale  fu  consegnato  o  fatto  consegnare  airufKcio  telegrafico 
dalla  detta  persona,  ancorché  essa  non  l'abbia  sottoscritto:  e  perciò, 
ed  anche  perchè  così  si  è  voluto  dal  legislatore  nostro  (3),  non 
potrebbe  oramai  più  farsi  la  quistione,  se  i  telegrammi  abbiano 
carattere  di  documento  pubblico  per  essere  rilasciati  da  pubblici 
impiegati,  sebbene  anche  prima  del  Codice  questa  teoria  sia  stata 
giustamente  ed  autorevolmente  respinta  (4). 

Ai  documenti  di  corrispondenza  pertanto  sono  applicabili  le  di- 
sposizioni degli  art.  1320,  1321,  1322  e  1323  del  Codice  Civile, 
secondo  cui  la  scrittura  privata  riconosciuta  da  quello  contro  cui 
si  produce,  o  legalmente  considerata  come  riconosciuta,  ha  la  stessa 
fede  dell'atto  pubblico  fra  quelli  che  l'hanno  sottoscritta  e  fra  i 
loro  eredi  ed  aventi  causa  :  quegli  contro  cui  si  produce  un  atto 
privato  è  tenuto  a  riconoscere  o  negare  formalmente  il  proprio  ca- 
rattere 0  la  propria  sottoscrizione  ;  ed  i  suoi  eredi  od  aventi  causa 
possono  limitarsi  a  dichiarare  di  non  conoscere  il  carattere  e  la 
sottoscrizione  del  loro  autore  :  quando  la  parte  nega  il  proprio  ca- 
rattere 0  la  propria  sottoscrizione,  se  ne  ordina  la  verificazione 


(1)  Traité  de  dr.  comm.,  tom  it,  n.  99. 

(2)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  31. 

(3)  Ivi,  n.  33. 

(4)  Sbrafoìi,  op.  dt.,  §  30;  BosBLLnrt,  Dei  telegrafi  in  relazione  alla  gm- 
rispradenza,  neUa  Temi,  voi.  nr,  pag.  449-452. 
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giudiziale  (k  quale  ha  luogo  nella  forma  stabilita  negli  art.  282 
e  seguenti  del  Codice  di  Procedura  Civile,  mandandosi  quando 
occorra  all'uEBcio  telegrafico  di  trasmettere  l'originale  del  tele- 
gramma alla  Cancelleria  del  Tribunale  per  gli  effetti  dell'art.  284) 
e  si  hanno  per  riconosciute  le  firme  autenticate  da  un  notaio  :  la 
quale  ultima  disposizione,  se  non  ha  guari  opportunità  di  appli- 
cazione nella  corrispondenza  epistolare,  può  averla  maggiore  in  quella 
telegi'afica  e  nei  telegranuni  in  generale,  come  è  preveduto  negli 
art.  45  e  47. 

Giova  anche  notare  che  quando  i  documenti  di  corrispondenza 
epistolare  e  gli  originali  dei  telegrammi  siano  rivestiti  del  timbro 
postale  quanto  ai  primi,  e  del  timbro  pure  adoperato  di  consueto  dalla 
parte,  quanto  agli  uni  ed  agli  altri,  acquistano  una  certa  autenticità, 
almeno  per  la  data,  ed  un  certo  carattere  di  maggiore  credibilità, 
salvo  che  si  dia  la  prova  dell'abuso  che  di  quest'  ultimo  timbro 
altri  abbia  fatto;  onde  i  Tribunali  potranno  nei  congrui  casi  e  se- 
condo il  prudente  loro  arbitrio  prestarvi  fede,  in  conformità  anche 
deir  antico  insegnamento  dello  Stracca,  il  quale  dopo  di  avere 
scritto  che  le  lettere  e  qùae  inter  absentes  mittuntur,  et  quibus 
literis  solent  mercatores  se  certiores  reddere  de  bis  quae  ad  mer- 
caturam  pertinent  » ,  fanno  fede  se  sono  confessae  et  agnitae^  sog- 
giunge :  «  Si  vero  literae  confessae  non  sint,  sed  negentur,  et  tnnc 
si  publico  sigillo  sint  subsegnatae  probant,  idem  juris  si  sint  sub- 
signatae  privato  et  solito  ipsius  scribentis  sigillo  (1). 

Per  quanto  riguarda  i  telegrammi,  tutto .  ciò  si  riferisce  allo 
scritto  originale,  che  si  consegna  all'ufBcio  di  partenza,  affindiè  il 
suo  contenuto  sia  trasmesso  al  destinatario:  difatti  l'originale  me- 
desimo è  espressamente  indicato  nell'art.  45  del  Codice,  ed  inoltre 
è  manifesto  che  il  telegraomia  che  si  consegna  al  destinatario  non 
è  suscettivo  di  alcuna  verificazione,  né  dell'autenticazione  della  firma; 
e  giusta  la  piti  sana  dottrina,  il  telegramma  consegnato  al  destina- 
tario non  è  altro  che  un'affermazione,  una  relazione  di  quanto  l'im- 
piegato presso  la  stazione  del  telegrafo  d'arrivo  asserisce  avergli 

(1)  Quomodo  m  causis  mercat.  proced.  sit,  De  probationib.  n.  13. 


k^ 


-  '.^1 

DELLE   OBBL.  COMM."  IN  GENERALE.  ART.  36  •A  58  559  'v  .'M 

l    % 

trasmesso  un  altro  telegrafista  (1).  Ond'è  che  in  caso  di  conte- 
stazione i  procedimenti  e  le  verificazioni  dovranno  portarsi  sullo 
scritto  originale  ritenuto  dall'ufficio  di  partenza,  ed  il  telegrannna 
consegnato  al  destinatario  avrà  importanza  soltanto  in  quanto  ser- 
virà di  confronto  con  quello,  o  vorranno  stabilirsi  circostanze  che 
ad  esso  propriamente  si  riferiscano,  come  sarebbero  i  suoi  precisi 
termini  e  simili,  non  che  il  giorno  e  l'ora  in  cui  sono  stati  ri- 
cevuti negli  uffizi  telegrafici,  per  il  che  alle  indicazioni  del  tele-  ^  y^/j 
gramma  è  accordata  presunzione  juris  di  verità,  come  è  detto  nel  :  •  ^ 
capoverso  dell'art.  45.                                                                                                   '  ' 

27.  Il  libro  copia-lettere  e  telegrammi,  e  quindi  gli  estratti  au- 
tentici del  medesimo,  possono  essere  ammessi  come  prova  in  giù-  "/t 
dizio  fra  commercianti  ed  in  materia  di  commercio,  quando  le  lettere  /.* 
ed  i  telegrammi  siano  stati  accettati  espressamente  o  tacitamente, 
come  risulta  dalle  combinate  disposizioni  degli  art.  21  capoverso  e 

48  del  Codice,  e  come  si  riteneva  anche  neirantico  diritto,  veden-       '  v  - 

dosi  osservato  dal  Gasareois  in  un  caso  in  cui  si  faceva  quistione  .:  ' 

intomo  alla  esistenza  di  un  mandato,  non  essere  stato  esibito  «  re-  ,  '  • 

gistrum,  quod  moris  est  confici,  quodque  non  leve  prò  se  constituisset  ^  •  ^^J 

adminiculum,  quatenus  litterae  in  eo  exemplatae  continerentur  as-  ;.^ 

sertum  mandatum  »  (2);  onde  nel  sommario  riassunse  la  massima  :^-'-[ 

colle  parole  riportate  da  qualche  scrittore:  «  Literae  exemplatae  •  ^^• 

in  registro  probationem  faciunt  ».  -    i 

Per  quanto  poi  la  copia  su  apposito  registro  delle  lettere  e  dei  '  v  - 

telegrammi  che  i  commercianti  spediscono  sia  per  essi  obbligatoria, 
giusta  il  citato  capoverso  dell'art.  21,  il  difetto  della  stessa  copia 

non  varrebbe  a  far  perdere  loro  l'efficacia  della  forza  probante  :  come  x[ 

venne  giustamente  osservato,  quella  prescrizione  è  una  regola  di 
ordine,  la  cui  osservanza  può  facilitare  la  prova  dei  fatti  o  delle 
convenzioni  a  cui  si  riporta  la  corrispondenza,  ma  non  può  essere 
una  condizione  di  codesta  prova  (3^;  e  perciò  il  commerciante  che 

(1)  Serafoy!,  op.  dt.,  §  25  e  seg.,   dove  discate  pare  le  diverse  opinioni 
sulla  natuia  giurìdica  del  telegramma;  Yìdari,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1967. 

(2)  Disc.  30,  n.  49.  .  ' 
(B)  Massì,  Le  dr.  oomm,  etc.,  n.  2457. 
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avendo  trascurato  dì  copiare  una  lettera  nel  suo  libro  a  ciò  destinato^ 
voglia  cionondimeno  provare  di  averla  scrìtta,  di  essere  stata  ricevuta 
dall'altra  parte,  e  di  essere  stata  da  questa  espressamente  o  tacita- 
mente accettata,  non  potrà  vedersi  preclusa  la  via  a  fornire  siffatta 
prova,  sol  perchè  non  possa  produrre  il  libro  copia-lettere  od  un  suo 
«stratto  autentico. 

E  le  copie  desunte  dal  relativo  libro  delle  lettere  e  dei  telegrammi 
spediti  alla  parte  contro  la  quale  si  producono,  tanto  più  facilmente 
possono  essere  ammesse  a  far  prova,  in  quanto  la  stessa  parte  po- 
trebbe agevolmente  dimostrare  le  alterazioni  che  per  avventura  aves- 
sero subito,  presentandone  a  sua  volta  gli  originali. 

Non  potrebbe  poi  quanto  ai  telegrammi  pretendersene  copia  au- 
tentica rilasciata  dall'ufficio  telegrafico  mittente,  che,  secondo  i  re- 
golamenti, possono  ottenersi,  e  ciò  sia  perchè,  con  disposizione  forse 
non  abbastanza  provvida,  ma  che  è  spiegata  dalla  difficoltà  pratica  di 
far  altrimenti,  giusta  il  voto  che  ne  sarebbe  stato  giustamente 
espresso  (1),  la  conservazione  degli  originali  dei  telegrammi  è  li- 
mitata quanto  al  tempo  (2),  sia  perchè  per  tal  guisa  si  renderebbe 
inutile  la  disposizione  deirart.  48,  essendo  il  libro  copia-lettere  e 
telegrammi  fra  quelli  nell'articolo  medesimo  contemplati. 

28.  La  corrispondenza  come  prova  delle  obbligazioni  e  delle  libe- 
razioni commerciali  può  sotto  certi  aspetti  ed  in  certi  limiti  valere 
anche  contro  ed  a  favore  dei  terzi. 

Essa  può  valere  certamente  nei  rapporti  coi  terzi  nel  senso  che 
fa  prova  delle  obbligazioni  e  delle  liberazioni  commerciali  fra  le 
parti  a  qualsiasi  effetto,  come  è  proprio  di  ogni  mezzo  di  prova  per- 
messo dalla  legge,  e  perciò  tanto  nei  rapporti  delle  parti  fra  di  esse 
quanto  nei  rapporti  di  queste  coi  terzi  :  in  altri  termini,  come  le 
altre  prove  scritte,  quali  sono  gli  atti  pubblici  e  le  scritture  pri- 
vate, stabiliscono  la  esistenza  dei  contratti  commerciali  e  delle  li- 
berazioni fra  le  parti  che  le  hanno  stipulate,  anche  in  quanto  pos- 
sano riguardare  i  terzi,  così  del  pari  la  corrispondenza  vale  a  dame 

(1)  ViDARi,  n.  1970  in  fine. 

(2)  Ved.  infra  al  n.  35  le  relative  disposizioni  dei  regolamenti  telegrafici. 
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la  prova  anche  nei  rapporti  dei  terzi  medesimi,  i  quali  devono  stare 
alle  risultanze  di  fatto  e'  di  diritto  della  corrispondenza,  per  quanto 
riguarda  le  parti.  Il  compratore,  per  modo  di  esempio,  di  una  merce, 
può  giustificare  in  faccia  ai  terzi  la  proprietà  che  egli  ne  ha  acqui- 
stata, con  la  produzione  della  corrispondenza  sua  col  venditore,  cosi 
come  potrebbe  giustificarla  con  quella  di  una  scrittura  che  avesse 
<K>n  lui  stipulata. 

È  egualmente  certo  che  la  corrispondenza  a  cui  il  terzo  sia  ri- 
masto estraneo,  non  può  far  prova  contro  di  lui,  perchè  ^li  non  può 
«ssere  pregiudicato  da  qualunque  cosa  che  altri  abbia  scritta  senza 
la  sua  approvazione  ;  e  giusta  Tesempio  che  ne  dà  il  Masse  (1),  se 
voi  scrivete  a  Pietro  che  domanda  di  comperare  i  vostri  olii,  che  li 
avete  venduti  a  me,  questa  lettera  non  potrà  certamente  far  prova 
contro  di  me  della  vendita  che  pretendete  dì  avermi  fatta,  e  voi  la 
invochereste  inutilmente  per  obbligarmi  a  pagarne  il  prezzo. 

Ma,  continua  il  Masse,  questa  lettera  che  non  può  provare  contro 
di  me,  potrà  provare  in  favor  mio,  e  posso  io  invocarla  per  obbli- 
garvi a  consegnarmi  gli  olii  che  avete  scritto  di  avermi  venduto? 

E  ranmientando  Topinione  di  Bartolo,  secondo  cui  le  lettere  non 
fanno  prova  a  favore  di  coloro  ai  quali  non  sono  dirette,  e  che  le  para- 
gona alla  confessione,  la  quale  fatta  in  assenza  della  parte  non  ob- 
bliga Il  confitente  perchè  può  sempre  essere  revocata  (2),  vi  contrap- 
pone quella  meno  assoluta  della  Bugia  Bomana  (3),  della  Buota 
Genovese  (4)  e  del  Baldo  (5),  che  subordinavano  la  decisione  alle 
circostanze,  e  dice  di  accostarsi  al  loro  avviso. 

La  Bugia  Genovese  è  poi  anche  più  esplicita  di  quello  che  fa 
supporre  la  citazione  fattane  dalFillustre  scrittore  fi*ancese  :  dopo  di 
aver  ritenuto  che  le  lettere  prodotte  nella  causa  in  cui  emanò  la  sua  de- 
cisione «  plenam  probationem  faciunt  centra  scribentem  » ,  soggiunge: 


(1)  Le  dr.  comm.  eie.,  n.  2462. 

(2)  Sulla  L.  Admonendi  Dig.,  De  jurcj. 

(3)  Decis.  429. 

(4)  Decis.  31,  n.  6. 

<5)  In  rub.  Cod.  De  constitut.  pecun. 
Ottòlenghi.  —  Codice  di  commercio,  ecc.f  36. 
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«  Nec  procedit  obìectiq,  qi^^  literae  ad  alios  mispae  non  prolKoit 
respectu  tertii,  sicut  nec  cpqfjassio.  extndudicialis,  absente  parto,  et 
instrumentum  Inter  alios  cqnfectum,  ut  ypIueruntBartolus  et.alii 
in  dictt^  lege  A^dmo|ie^<ì^,  et.  in  terminis  de  bis  sic  arguit  Bota  Bo- 

9iana,  decis.  429 ,  licet  in  fine  concludat  utramvis  opinionem 

teneri  possei  quia  imo  verius  est,  quum  epistola  mercatorom^  ad 

consocios  scripta  et  signata  piene  contra  eos  probat  prò  tertio , 

et  ratio  dj^ejrentiae  pote^t  illa  reddi,  quia  epistola  scribentis  semper 

l^quitur ,  ideo  videtixr  facjta  confessio  tunc,  quando  tej^tios 

illam  proC^rt,et  acceptat et  ideo  confessio  piene  praejudicat 

confitenti  » . 

I(oi  possiamo  pojL  piti  francamente  ac0etta;re  la  dottrina,  secondo 
la  qua\e  il  ma^isi^to  può  apoiettere  i  documenti  di  corrispondenza 
a  provare  in  favore,  dell  terzo  che  vi  è  rimasto  estraneo,  percb^  la 
nostra  legge  è  più  larga  in,  fatto  di  prova  per  epnfessione,  di  quello 
che  fosse  il  diritto  Romano,  sotto  il  cui  imparo  si  svolsero  le  dot- 
trine oi[a  rìchiap^.  In  diritto  Bomano  si  diceva  bensì  «  Confessns 
prò  judicalo  est  :  qui  quodammodo  sua  sententia  damnatur  (1)». 
ma  questo  e£f<f  tto  si  circoscriveva  a  quegli  che  conjfessava  in  giudizio: 
così  Ulpiàno  trattando  De  qme$tione  finitaj  stabiliva  che  «in  j^r» 
confessi  prò  ji\dÌQatis  habentur  (2)  »,  e  l'imperatore  Antonino  re- 
scrjveva  che  «  Confes^ios  in  jure  prò  judicatis  habere  placet  (3)  ». 
Invece  nel  nostro  diritto  vigente,  anche  la  oon|Eessione  stragiudi;pale 
fu  eretta  a  prova  o  ad  indizio,  secondo  che  è  fatta  alla  pfirte  od  a  chi 
la  rappresenta,  ovvero  ad  un  terzo»  come  stabilisce  l'art.  1358  del 
Codice  Civile  con  dÌ3]}osizioDe  che  non  avevano  taluni  dei,  precedenti 
Codjci  Italiani,  non  ha  il  Codice  Civil^e  Francese,  e  fu,  improntata  dai 
Codici  Parmense  ed  Elstens^;  e  la  B^elaziQne  d,el  OuardafiigiUil^À- 
NE^J  QQn,  cui  il  Progetto  del  Codice  Civile  f^  presentato  al  Senato  dfil 
Begno  nella  tornata  del  26  novembre  1863,  spiega  che  a  se  la  con- 
fessione stragindiziale  fatta  ad  un  terzo  sia  accompagnata  da  circo- 


(1)  L.  1  Dig.  De  confessis. 
(2/  L.  56  Dig.  De  re  judicata. 
(8)  L.  Un.  Cod.  De  confessis. 
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stanze  atte  ad  attribuirgli  il  valore  di  una  prova,  la  le^e  lascia  al 
giudice  di  apj^rezawla  come  tale  (1)  » . 

Ond^  appare  coiu^  presso  dì  noi  si  possa,  come  io  dicevo,  ed  an^ 
si  debba,  accettare  la  dottrina  secondo  cui  il  magistrato  può  am- 
mettere i  documenti  di  corrispondenza  a  provare  in  favore  del  terzo 
che  vi  sia  rimasto  estraneo,  salvo  sempre  la  sua  &colt&  dì  apprez- 
zamento; e  quindi  siano  da  preferire  le  decisioni  che  si  hanno  in 
questo  senso  (2)  ad  altra  di  Corte  Suprema,  dalla  quale  sarebbe 
stato  negato  finanche  il  valore  di  principio  di  prova  alla  lettera  fra 
una  delle  parti  ed  il  terzo  (3). 

È  però  da  ritenersi  che  la  corrispondenza  scanabiatasi  fra  altri 
non  può  essere  di  qualche  utilità  ai  terzi,  se  non  allorquando 
abbia  un  carattere  di  precisione  tale,  sia  pei  suoi  termini,  sia  per 
le  persone  alle  quali  trovisi  diretta,  da  manifestare  F  intenzione 
di  riconoscere  ai  terzi  i  diritti  che  essi  rivendicano. 

Biportando  esempi  che  altri  ne  dà,  suppongasi  il  caso  di  una 
lettera  con  la  quale  un  conmierciante  scrive  ad  un  altro  che  gli 
domanda  certe  merci,  averle  egli  già  vendute  ad  un  terzo:  se 
questo  te;rzo  non  ha  altra  prova  in  appoggio  della  vendita  che 
egli  pretende  essergli  stata  fatta,  non  potrà  riuscire  ad  ottenere 
la  condanna  di  quel  commerciante  a  consej^argli  le  merci,,  perchè 
la  lettera  può  essere  stata  scritta  allo  scopo  di  giustificare  il  ri- 
fiuto, e  conseguentemente  non  ne  dimana  vera  prova  della  supposta 
vendita.  Suppongasi  invece  il  caso  di  un  committente  il  quale  scriva 
al  suo  commissionario,  presso  il  quale  ha  merci,  di  aver  venduto 
quiete  m^ci  ad  un  terzo,,  al  quale  lo  incarica  di  consegnarle:  in 
tal  caso  la  lettera  potrà  fare  prova  a  favore  del  terzo  del  con- 
tratto che  il  venditore  di  mala  fed^  rifiutasse  più  tardi  di  rico- 
noscere, perchè  Tordii^  della  cenala  della,  merce  conferma  in 
maniera  noa  dubbia  la  verità^  della,  vendita  (4). 

(1)  Belazipne  ecc.,  pag.  53»  , 

(2)  App.  Catanzaro  8  gennaio  1869,  Midolo;  App.  Genova- 10  dicembre 
1869,  Oliva  e.  PedeviUa. 

(3)  Gassaz.  Torino  15  dicembre  1871»  Sampaolesi  e.  MartorelIL 

(4)  Mà38é,  Le  dr.  oomm.  etc,  n.  2466. 
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È  stato  poi  giustamente  avvertito  che  non  si  può  considerare 
per  terzo  chi,  in  seguito  a  trattative  precorse  fira  altri,  si  unisce 
ad  essi  per  la  conclusione  di  un  affare.  £  per  modo  di  esempio, 
data  una  lettera  con  cui  un  commerciante  richiedesse  altro  com- 
merciante di  procurargli  una  firma  di  favore  su  un  titolo,  prcn 
mettendo  ampia  garanzia  al  firmatore  e  la  provvista  dei  foodi 
necessari  per  il  suo  pagamento,  non  potrebbe  dirsi  che  quegli  il 
quale  dietro  la  comunicazione  di  una  tale  lettera  s'mdusse  a  dare  la 
sua  firma  di  favore  sia  un  terzo  ad  essa  estraneo,  e  costui  potrebbe 
invocare  la  lettera  stessa  come  prova  a  suo  discarico  :  inoltre  noe 
potrebbe  essergli  opposta  la  ulteriore  corrispondenza  corsa  fra  quei 
due  commercianti,  con  la  quale  si  fosse  &a  loro  convenuto  a  sua 
insaputa  di  convertire  quel  titolo  fittizio  e  di  favore  in  un  titolo 
reale  ed  effettivo  (1). 

29.  Appena  è  opportuno  di  notare  che  la  cosa  tanto  piil  pro- 
cede allorquando  i  documenti  di  corrispondenza  dovessero  per  in- 
carico del  mittente  comunicarsi  dal  destinatario  al  terzo,  che  li 
invoca  a  proprio  favore,  come  venne  pure  giudicato  (2):  anzi  il 
terzo  ha  in  tal  caso  diritto  di  volerne  la  comunicazione,  perchè 
si  verificherebbe  un  mandato  conferito  al  destinatario  nelFinteresse 
del  terzo,  il  quale  ha  diritto  di  prevalersene  (3). 

30.  Ma  è  necessario  di  avvertire  che  il  terzo  non  potrà  essere 
anmiesso  a  valersi  in  giudizio  di  documenti  di  corrispondenze  ai 
quali  egli  sia  estraneo,  quando  il  possesso  che  egli  abbia  dei  do- 
cumenti medesimi  non  sia  legittimo. 

Già  si  è  notato  come  i  documenti  stessi  di  corrispondenza  costi- 
tuiscano proprietà  o  del  mittente  o  del  destinatario ,  secondo  che 
siano  giunti,  ovvero  no,  a  quest'ultimo  (n.  25);  e  per  oons^aenza 
non  possono  appartenere  al  terzo  che  vi  è  stato  estraneo:  il  quale 
quindi  dovrà  dimostrare  di  averli  avuti  dal  loro  proprietario. 

(1)  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1963;  Cassaz.  Torino  18  novembre  1870. 
Baggiano  e.  Alberti. 

(2)  Cassaz.  Napoli  28  marzo  1874,  Caracciolo  e.  Wej;  App.  Caen  10  ^a- 
gno  1862,  L e.  Q e  Cassaz.  Frane.  26  luglio  1864,  stesse  parti. 

(3)  Masse,  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  2465. 
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E  venne  giustamente  ritenuto  e  deciso  che  costituisce  un  prin- 
cipio di  alta  moralità,  a  cui  si  sono  sempre  ispirate  le  leggi  di 
ogni  tempo  e  luogo,  che  ninno  può  trarre  profitto  dalla  propria 
turpitudine  e  da  una  colpevole  e  delittuosa  azione  :  «  non  auditur 
propriam  allegans  turpitudinem  ».  Dì  tal  che  in  om^gio  a  questo 
principio  è  generalmente  riconosciuto  che  chi  pretende  l'adempi- 
mento di  un'obbligazione  sul  fondamento  di  un  titolo  procurato  con 
male  arti  o  mezzi  delittuosi  non  può  essere  intéso  in  giudizio:  la  sua 
azione,  priva  di  fondamento  legittimo,  va  recisamente  esclusa  (1). 

Deve  dirsi  lo  stesso  anche  nel  caso  in  cui  le  male  arti  ed  i 
mezzi  delittuosi  non  siano  stati  l'opera  del  terzo  che  produce  i 
documenti  di  corrispondenza,  come  quando  essi  fossero  stati  sot- 
tratti dà  un  domestico  infedele,  anche  senza  mandato  od  accordo  del 
terzo  medesimo  (2),  e  nel  caso  pure  in  cui  senza  esservi  impiego  di 
male  arti  e  di  mezzi  delittuosi,  vi  sia  abuso  di  confidenza,  come 
accadrebbe  quando  la  produzione  in  giudizio  fosse  stata  fatta  contro 
la  volontà  del  destinatario  dei  documenti  di  corrispondenza,  o  perchè 
li  abbia  comunicati  al  terzo  colla  espressa  condizione  di  non.  fame 
simile  produzione,  od  altrimenti  (3). 

Inoltre  allorquando  l'abuso  si  fosse  spinto  fino  al  punto  da  a- 
priire  la  lettera  od  il  piego  suggellato  di  altri,  esso  cadrebbe  sotto 
la  sanzione  dell'art.  296  del  Codice  Penale,,  che  l'assoggetta  a 
multa  estensibile  a  lire  cinquecento  ed  al  carcere  estensibile  ad 
im  anno,  oltre  alla  pena  maggiore  comminata  dall'art.  237  detto 
Codice  quando  il  colpevole  fosse  un  impiegato  postale  :  al  quale 
riguardo  la  giurisprudenza  è  divisa  sul  punto,  se  debbasi  assogget- 
tare alla  pena  di  cui  nell'art.  296  soltanto  l'apertura  di  lettera 
&tta  in  luogo  di  pubblico  deposito,  ovvero  anche  quella  che  av- 
venga all'infuori  di  esso  (4). 

(1)  Appello  Napoli  1*  dicembre  1880,  Ricciu»  e.  Pugliese. 

(2)  Cassaz.  Frane.  21  luglio  1862,  De  Monteléart  e.  De  Monteléart. 

(3)  Masse,  Le  dr«  comm.  etc,  n.  2464  in  fine  ;  Cassaz.  Frane.  5  maggio  1858, 
Caisse  eommerciale  da  Loiret  e.  Leroy-Bonlard,  e  21  loglio  1862  succitata. 

(4)  Cassaz.  Roma  10  marzo  1879,  sul  ricorso  Falaschi  nel  primo  senso,  e 
Cassaz.  Napoli  21  genn.  1880,  P.  M.  e.  Greco  nel  secondo  senso. 
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31.  Il  destinatario  ha  per  regola  generale  ìfoooltà  di  oomoni- 
care  ad  un  terzo  per  essere  prodotti  in  giudizio  i  docomenti  di  cor- 
rispondenza, e  questa  facoltà  ha  la  sua  ragione  3i  essere  nefla  pro- 
prietà che  gliene  spetta  dopo  che  li  a'bbia  ricevuti  (1)  ;  ma  rm 
ri  può  essere  costretto  (2),  salvo  ciò  che  ho  détto  al  num.  ^: 
inoltre  tale  facoltà  trova  un  limtte  nel  caso  in  cui'latxntispati- 
denza  abbia  carattere  confidenziiede  (S). 

Non  bisogna  però  esagerare  il  principio ,  come  fìi  fttto  dalh 
giurisprudenza  francese,  la  quale  è  stata  perciò  giustamente  cefn- 
suntta  ;  e  di&tti  si  vede  nelle  sue  decisioni  atìticfae  e  meno  an- 
tiche seguito  il  principio  che  le  lettere,  firol  perchè  dirette  ad  od 
terzo,  si  reputano  confidenziali  (4),  il  che  è  appunto  una  esagera- 
zione, perchè  simili  lettere  possono  bensì  essere  tali,  ttia  può  im 
pure  che  non  lo  siano. 

Senza  poter  precisare  nulla  al  riguardo,  perchè  in  questa  ma^ 
teria  tutto  è  relativo  (5),  dico  che  i  documenti  di  corrispondentt 
hanno  carattere  confidenriale  quando  Fautore  della  lettela  ha  no- 
comandato  espressamente  il  segreto  al  destinatario,  o  quando  qaesU 
raccomandazione  è  inerente  alla  natura  della  comunicazione  Mta, 
come  accadrebbe  nel  caso  in  cui  essa  potesse  arrecare  pregiaditìo 
all'onore  od  anche  solo  alla  considerazione  dell'autore  della  letten; 
ed  in  questi  ed  in  altri  simili  casi  è  manifesto  che  lo  stesso  autore 
della  lettera,  ben  lungi  dal  dare  al  destinatario  il  diritto  di  servitsene 
e  di  abbandonarla  a  terzi,  non  manda  la  lettera  che  nella  oonrinóone, 
e  quindi  sotto  la  condizione,  die  ne  sarà  mantenuto  il  segreto. 

Allorquando  per  contro  colui  che  scrivendo  ad  un  corrispondente 
lo  intrattiene  di  affari  leciti  che  ha  fiitto  con  un  terzo,  senza  im- 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  24  ;  Larombiìre,  Théorie  et  pntiqut  des  oUig 
suirart.  1381  Cod.  Cìt.  Fra|ic.,  n.  14. 

(2)  Cassaz.  Ni^li  5  gi^ifirno  l^^^»  ^  Venere  e.  Di  Venere  Pa^rano  ;  Cusaz. 
Firenze  21  dicembre  1868,  Tattanelli  e.  Bianchi. 

(3)  App.  Torino  19  aprfle  1882,  Mosso  e.  F . . . 

(4)  Sentenze  Cassaz.  succitate  5  maggio  1858  e  21  luglio  1862,  non  che  4  aprila' 
1821,  Vincent  e.  Damicon;  Dalloz,  Bép.,  V.  Lettre  missire,  n.  24  t  seg. 

(5)  ViDARi,  Corso  di  dir.  oomm.,  n.  1963. 


DELLE  OBBL.  COMM.   IN   GENERALE.    ART.  36  A  58  567 

porgli  il  segreto  o  senza  che  questo  s'imponga  per  ta  natura  defgli 
a^ari  dei  quali  si  tratti ,  non  può  poi  lagnarsi  della  comunica- 
zione che  il  suo  cbifrìspondénte  abbia  fatto  della  di  luì  lettera  ìk\ 
teno,  il  qiialé  vi  abbia  int^ir^^se,  liè  dell'uso  che  quéslt'ultimo  ne 
faccia. 

Ed  è  stato  pure  giustamente  osservato  che  il  Vero  colpevole  in 
tal  caso  iion  è  quegli  che  si  vale  di  pròve  attinte  ad  una  corri- 
spondenza che  gli  è  stata  volontariameiJte  comunicata ,  ma  t)ensl 
colui  che  cerca  di  coprire  la  sua  mala  fede  con  un  segréto  che 
nessuno  gli  deve  (1). 

Qìlesta  mi  sembra  ottima  ragione;  ma  invece  mi  sarebbe  sem- 
brata soverchiamente  sottile  e  quindi  non  appagante ,  quella  eie 
il  Masse  attribuisce  alla  Bota  Genovese,  che  cioè  colui  che  ac- 
cetta lettere  che  trattano  di  affari  suoi,  sebbene  dirette  ad  altri, 
acquista  relativi  diritti,  perchè  siffatte  lettei'e  sebbene  per  l'indirizzo 
non  a  lui  destinate,  à'inteiidano  pur  tuttaVia  scritte  a  lui  col  niezzo 
del  destinatario,  nella  circostanza  che  l'affare  in  esse  trattato  a  Vai 
appartenga.  Però,  esaminando  la  Decisione  della  Wnk  citata  dal 
Masse,  trovo  che  in  quella  specie  concorreva  là  circostanza  tutta 
speciale,  che  colui  che  aveva  scrìtto  la  lettera  relativa  ad  affari 
del  terzo,  lo  aveva  fatto  allo  scopò  che  il  destinatario  ne  desse 
notizia  a  questi,  oàde  Soltanto  ih  vista  ii  siffatta  speciale  circostanza 
potè  la  Bota  ritenere  che  «  quamVis  <£ctae  literae  directae  quo 
ad  indctiptionein,  non  sint  deistinatae  dicto  Joanni  Jacobo,  sed  Àicti 
AUdreae,  tameà  cum  nègotiurii  contenbim  in  eis  pértineat  ad  di- 
ctuin  Maineriùiù  (Joanneiii  jacobimi),  eidem  Mainerio  scribitur  per 
médiutaoi  dicti  Atadréàe  »;  e  la  Decisione  cita  pure  i  passi  della  lèt- 
tera in  t£d  senso,  'e  cioè  :  «  Che  sono  tutti  insieme  ducati  N.  e  di 
tanti  vi  'piacerà  di  dire  a  detto  Messer  Qiovaù  Giacomo  tirare  ì- 
nanti  il  conto  d'accordio  »,  e  poi  :  «  À  chiarezza  di  esso  Mainerò 
e  per  finir  ogni  cosa  »  (2). 

(1)  Masse,  Le  dr.  conun.  etc.,  a.  2184;  Dslàmarrk  e  Lepoittin,  Tr.  dei 
dr.  comm.,  tom.  i,  d.  168. 

(2)  Deds.  48,  n.  3. 
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Quanto  al  carattere  di  confidenziale,  ovvero  no,  delle  lettere, 
può  ritenersi  che  la  trascrizione  loro  nel  relativo  libro  esclude  quel 
carattere  perchè,  giusta  Tart.  28,  può  dal  giudice  essere  ordinata 
Tesibizione  dello  stesso  libro,  ed  a  termini  dell'art.  50  tutti  i  libri 
dei  commercianti  fanno  prova  contro  di  essi  (1). 

32.  Può  avvenire  che  nel  servizio  della  posta  e  dei  telegrafi 
si  verifichino  ritardi,  e  nel  particolare  dei  telegranuni  anche  er- 
rori ed  alterazioni,  che  apportino  danni  più  o  meno  gravi- 
Secondo  i  principii  generali  di  diritto,  simili  danni  dovrebbero 
andare  a  carico  delle  rispettive  amministrazioni,  salvi  i  casi  for- 
tuiti e  di  forza  maggiore,  e  ciò  sia  che  si  guardi  ai  fatti  in  sé 
medesimi  del  ritardo,  dell'errore  o  deiralterazione,  sia  che  si  guardi 
all'indole  speciale  del  contratto  che  si  pone  in  essere  fra  quegli 
che  si  serve  della  posta  e  del  telegrafo,  e  le  relative  amministrazioni. 
Sotto  il  primo  aspetto,  perchè  escluso  il  caso  fortuito  e  la  fona 
maggiore,  i  ritardi,  gli  errori  e  le  alterazioni  anzidette  non  per- 
sone essere  che  l'effetto  della  negligenza  o  della  imprudenza,  ed 
ognuno  è  responsabile  del  danno  che  ha  cagionato  per  propria 
negligenza  od  imprudenza,  ed  è  obbligato  anche  per  il  danno  che 
viene  arrecato  col  fatto  delle  persone  delle  quali  deve  rispondere, 
quali  sono  gl'impiegati,  nell'esercizio  delle  incumbenze  alle  quali 
sono  stati  destinati  (art.  1152  e  1153  del  Codice  Civile). 

E  sotto  il  secondo  aspetto,  perchè  il  contratto  posto  in  essere 
fra  chi  si  vale  dèlia  posta  e  del  telegrafo  e  le  relative  ammini- 
strazioni, è  contratto  di  locazione  d'opera,  come  è  generalmente 
riconosciuto  (2),  dappoiché  le  dette  amministrazioni  prestano  ì 
servizi  di  cui  si  tratta  a  chiunque,  contro  compenso  pecuniario, 
onde  si  verificano  gli  estremi  dell'art.  1570  del  Codice  Civile,  e 
perchè  è  proprio  di  tutti  i  contratti  nei  quali  taluno  debba  fare 


(1)  ViDARi,  Corso  di  dir.  coinm.,  n.  1963;DELAMARREeLEPOiTViN,  loc.  dt. 

(2)  Serafutì,  n  telegrafo  ecc.,  §  37;  Gabba,  Della  responsabilità  del  danno 
arrecato  da  sbagli  telegrafici,  nella  Giarispmdenza  Italiana,  voi.  xxxi,  parte 
quarta,  col.  34;  Vidarì,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1968;  Su  questi  articoli,  i, 
ji.  34. 


DELLE  OBBL.   COMM.  IN  GENERALE.   ART.   36  A  58  569 

una  cosa  per  altri,  che  egli  sia  tenuto  al  risarcimento  dei  danni, 
tanto  per  l'inadempimento  della  obbligazione,  quanto  pel  ritardo 
dell'esecuzione,  ove  non  provi  che  l'inadempimento  o  il  ritardo  sia 
derivato  da  una  causa  estranea  a  lui  non  imputabile,  o  da  Terza 
maggiore  o  caso  fortuito  (art.  1225  e  1226  detto  Codice):  il  che 
tanto  più  dovrebbe  ritenersi  nel  concreto,  in  quanto 'che  è  una 
necessità  creata  dalla  legge  quella  di  servirsi  delle  amministra- 
zioni delle  poste  e  dei  telegrafi,  poiché  la  prima  ha  la  privativa 
del  trasporto  e  della  distribuzione  delle  corrispondenze  epistolari, 
giusta  l'art.  1^  della  Legge  5  maggio  1862,  e  l'art.  1^  della  Legge 
23  giugno  1853  ha  stabilito  una  simile  privativa  per  i  telegrafi, 
riservando  al  Governo  lo  stabilimento  e  l'esercizio  delle  linee  te- 
legrafiche, salve  le  convenzioni  speciali  da  esso  stipulate  colle 
società  concessionarie  delle  stipade  ferrate. 

Ma  però,  per  quanto  riguarda  il  servizio  telegrafico,  è  derogato 
a  quelle  che  sarebbero  le  conseguenze  dei  principii  di  diritto,  dalle 
disposizioni  delle  speciali  disposizioni  legislative  che  Io  riguardano. 

Difatti  gli  art.  76  del  R.  Decreto  11  aprile  1875,  che  approva 
il  Begolamento  per  il  servizio  dei  telegrafi  dello  Stato,  e  3  della 
Convenzione  intemazionale  telegrafica  delli  10-22  luglio  1875,  ap- 
provata col  R.  Decreto  P  giugno  1876,  e  le  cui  disposizioni  vennero 
estese  anche  all'interno  del  Regno  col  R.  Decreto  9  agosto  1876,  di- 
chiarano che  le  amministrazioni  telegrafiche  e  gli  Stati  non  assu- 
mono alcuna  responsabilità  materiale  verso  gli  utenti  dei  tele- 
grafi :  e  Tart.  65,  §  1  del  Regolamento  intemazionale  telegrafico 
del  28  luglio  1879 ,  approvato  col  R.  Decreto  4  aprile  1880, 
ed  esteso  alla  corrispondenza  telegrafica  intema  coU'altro  R.  De- 
creto 9  maggio  successivo,  stabilisce  che  nei  casi  di  notevole  ri- 
tardo 0  di  difetto  di  consegna  a  destinazigne  dei  telegrammi  or- 
dinari per  il  fatto  del  servizio  telegrafico,  e  nel  caso  pure  in 
cui  per  effetto  di  errori  di  trasmessione  il  telegramma  collazio- 
nato non  abbia  potuto  raggiungere  il  suo  scopo,  tutto  si  riduce 
alla  restituzione  della  tassa  pagata  dallo  speditore,  ed  al  paga- 
mento di  lire,  cinquanta,  quando  si  tratti  di  telegrammi  racco- 
mandati. 
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Era  stato  bensì  domandato  in  nome  dei  principii  di  diritto  che 
le  amministrazioni  dei  telegrafi  non  andassero  inmiuni  da  respon- 
sabilità, almeno  nei  casi  di  colpa  grave  e  di  dolo  (1),  eà  altri 
ba  creduto  che  questo  voto  sia  stato  accolto  con  la  disposizione 
deir  art.  46  (2)  ;  ma  a  me  sembra  che  in  vece  non  abbia  potuto 
esserlo  e  non  Io  sia  stato,  che  l'art.  46  governi  solamente  i  rap- 
porti fra  mittente  e  destinatario  del  telegramma,  e  fra  essi  e  gli 
impiegati  ó  gli  ufficiali  telegrafici,  e  chei  rapporti  invece  con  le 
amministrazioni  dei  telegrafi  rimangano  retti  dalle  or  rammentate 
disposizioni  speciali. 

n  detto  art.  46,  che  fu  introdotto  nel  Progetto  definitivo  del 
Guardasigilli  Mancini,  ha  avuto  illustrazione  nella  di  lui  dela- 
zione al  Senato  del  Regno  sovra  riportata  (3),  e  da  essa  risultano 
i  concetti  ora  accennati,  perchè  vi  venne  dichiarato  espressamente: 
che  per  ragioni  di  economica  convenienza  i  Regolamenti  telegrafici 
sottraggono  l'amministraizione  ad  ogni  responsabilità  verso  i  privati, 
non  sènza  richiamare  anche  la  teoria  che  considera  la  irresponsa- 
bilità  dell'amministrazione  come  un  jus  singulare  della  telegrafia, 
valido  anche  secondo  i  principii  di  diritto  (4);  e  che  la  quistione 
che  con  l'articolo  di  cui  si  tratta  si  è  yoluta  risolvere,  è  quella 
se  i  danni  cagionati  dall'alterazione  dei  telegrammi  debbano  tor- 
nare a  carico  del  mittente  o  del  destinatario,  indipendentemente 
dalla  possibilità  del  regresso  verso  l'amministrazione  e  versogli 
impiegati  telegrafici. 

E  nulla  troYO  di  contrario  o  di  diverso  nella  Relazione  della 
Commissione  della  Camera  dei  Deputati,  la  quale  sarebbe  citata 
in  appoggio  della  diversa  sua  tesi  dal  Vidabi  nell'ultima  sua  opera 
succitata.  Ivi  si  legge  soltanto  che  coU'articoìo  del  quale  si  tratta 
<i  si  provvede  intorno  alle  conseguenze  e  responsabilità  degli  errori, 


<1)  SiiUFixi,  Il  telegrafo  ecc.,  §  62  e  seg. 

(2)  ViDAKi,  Cono  di  dir.  comm.,  n.  1969;  11  nuovo  Codice  di  Commocio, 
^n^^endiosamente  iUostrato/coi  motÌTÌ  di  esso,  sull'art.  46. 

(3)  Sn  questi  articoli,  i,  n.  34  e  35. 

(4)  Itì,  nota  b\  pag.  466. 
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delle  alterazioai  o  dei  ritardi  che  avvengano  nella  trasmessione  dei 
telegrammi,  e  si  dichiarano  applicabili  i  principi!  generali  intomo 
alla  colpa  (1)  »  :  non  viene  quindi  risolto  il  dubbio,  se  Farticolo  stesso 
governi  i  rapporti  soltanto  fra  mittente  e  destinatario,  ovvero  i 
rapporti  ancora  di  costoro  con  l'amministrazione  dei  telegrafi  ;  ed 
appunto  perchè  nulla  vi  si*  dice  di  contrario  alle  dichiarazioni  suac* 
cannate,  contenute  nella  Relazione  Ministeriale  al  Senato,  non  si 
può  ritenere  che  siasi  voluto  modificarle.  - 

Al  che  deve  ingiungersi  che  trattandosi  di  materia  eminentemente 
intemazionale  e  govemata  da  convenzione  appunto  intemazionale, 
il  legislatore  difficilmente  avrebbe  potuto  apportare  modificazione 
così  profonda  a  ciò  che  è  stabilito  nella  convenzione  medesima. 

La  diq)Osizione  generale  pertanto  dell'art.  46  deve  essere  ap- 
plicata, non  già  alle  amministrazioni  che  fanno  il  servizio  tele- 
grafico, le  quali  sono  rette  dal  già  menzionato  jas  singtUarej  ma 
ai  rapporti  fra  le  parti,  ed  ai  rapporti  ancora  fra  queste  e  gli 
impiegati  o  gli  ufficiali  telegrafici,  come  è  pure  spiegato  nella  fiela- 
zi(me  Ministeriale  (2)  ;  il  che,  quanto  a  questi  ultimi,  è  confermato 
dagl'insegnamenti  di  non  pochi  scrittori  (3)  ed  è  pur  voluto  dal 
principio  di  diritto,  secondo  cui  le  disposizioni  eccezionali  non  com- 
portano larghezza  di  applicazione  ;  onde  non  sembra  accettabile  la 
teorìa  che  la  irresponsabilità  delle  amministrazioni  copra  pure  i 
loro  ufficiali  ed  impiegati,  non  potendosi  confondere  la  personalità 
dell'  impiegato  con  lo  Stato  o  con  l'anmiinistrazione  che  V  impiega. 

Quanto  ai  rapporti  fra  le  parti,  cioè  del  mittente  e  del  desti- 
natario, si  è  veduto  superiormente  come  non  potrebbe  mettersi 
avanti  la  teoria  della  culpa  in  eligendo  a  carico  del  mittente,  né 
imputarsi  a  questi  di  non  aver  fatto  collazionare  il  telegramma  (4), 

(1)  Relazione  citata,  ix,  pag.  11. 

(2)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  34  e  35.       . 

(8)  V.  Fnltima  nota  del  detto  n.  84  parte  1.  —  Cantra  ViDAnr,  Coreo  di 
dir.  oomuL,  n.  1969;  e  Dilaicarrr  e  Lepoitvin,  Tr.  de  dr.  comm.,  tom.  i, 
n.  163. 

(4)  ICisnra  autorizzata  dall'art.  49  del  succitato  Begolamente  telegrafico 
intemazionale  28  luglio  1879  che  governa  anche  il  senrizio  intemo  dello  Stato. 
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poiché  colla  seconda  parte  dell'art.  46  del  Codice  si  è  bensì  voluto 
promuovere  Tuso  di  questa  utile  cautela,  ma  nulla  più,  e  si  è  pur 
veduto  come  le  quistioni  intomo  alle  conseguenze  ed  alle  responsa- 
bilità per  errori,  alterazioni  e  ritardi  avvenuti  nella  trasmessione, 
debbano  essere  decise  dall'equo  e  prudente  discernimento  del  giudice, 
determinato  da  un  attento  esame  di  tutte  le  circostanze,  e  cod  appli- 
cazione dei  principii  generali  del  diritto  intomo  alla  colpa  ed  alle 
sue  conseguenze  (1). 

In  generale,  e  quando  non  sia  stabilita  la  colpa  di  alcuna  delle 
parti,  i  danni  rimangono  a  carico  di  chi  li  risente  (2)  ;  ed  a  questo 
riguardo  è  stato  giudicato  : 

Che  allorquando  il  proponente  un  contratto  di  compra-vendita  non 
ha  ricevuto,  per  cagion  di  ritardo  nel  servizio,  la  risposta  telegrafica 
di  accettazione  nel  termine  voluto,  ed  è  perciò  rimasto  svincolato 
dal  contratto  medesimo,  l'altra  parte  deve  sopportare  il  danno  che 
le  ne  deriva,  per  essere  ovvio  che  se  persone  assenti  per  addivenire 
alla  conclusione  di  un  contratto  si  valgono  di  un  mezzo  che  per  sua 
natura,  lungi  dal  corrispondere  con  sicurezza,  può  fallire  alle  esigenze 
della  circostanza,  nessuna  di  esse  può  pretendere  di  essere  indenniz- 
zata dall'altra  del  danno  derivatole  per  essersi  àmendue  valse  di  no 
siffatto  mezzo  (3)  ; 

Che  quando  per  errore  dell'ufficio  telegrafico  venne  omessa  nel  te- 
nore di  una  commissione  l' indicazione  del  termine  prefisso  alla  con- 
segna della  merce,  ed  il  committente  rimase  svincolato  dalla  osser- 
vanza del  contratto  che  sia  stato  combinato  dal  commissionario  al  di 
là  dello  stesso  termine,  non  può  il  mittente  essere  chiamato  a  rispon- 
dere dei  relativi  danni  in  senso  degli  art.  1151  e  1152  del  Codice  Ci- 
vile, per  trattarsi  di  danno  cagionato  per  fatto  non  suo,  e  senza  che 

(1)  Sq  questi  articoli,  i,  n.  35. 

y.  anche  sulla  teoria  della  e  cnlpa  in  eligendo  »  da  parte  del  mittente  il 
telegramma,  le  dotte  dissertazioni  del  Gabba  nella  nota  alla  sentenza  sncdtata 
21  giugno  1875  della  Corte  d'Appello  di  Casale,  nella  Ginrispradenza  Italiana, 
voi.  xxvm,  parte  !•,  sez.  2,  col.  223,  e  nelFarticolo  pur  succitato,  ivi,  voi.  xxii. 

(2)  Serafini,  op.  cit.,  §  45  e  seg. 

(3)  App.  Casale  21  giugno  1875,  Briazi  e.  Debenedetti. 
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gli  si  possa  dar  carico  di  negligenza  o  d'imprudenza;  che  non  gli 
si  potrebbe  far  colpa  dì  essersi  servito  di  un  mezzo  di  corrispon- 
denza che  è  oramai  di  uso  ordinario,  e  che  non  si  può  apporre 
taccia  di  negligenza  al  mittente  per  non  aver  chiesta  la  collazio- 
natura  del  tel^ramma,  perchè  di  questa  cautela  non  si  fa  uso 
che  in  casi  assai  rari  e  gravissimi  (1); 

Che  dichiarato  nullo  per  Terrore  che  l'ha  informato,  il  contratto 
di  un  mandatario  che  ha  venduto  ad  un  prezzo  minore  di  quello 
indicatogli  dal  mandante,  per  effetto  di  errore  commesso  nel  tele- 
gramma, non  ha  potuto  ritenersi  obbligato  il  mandante  stesso  al 
risarcimento  dei  danni,  ritenuto  che  Terrore  non  era  imputabile 
a  lui,  ma  agl'impiegati  telegrafici,  e  che  non  poteva  imputarsi 
al  mittente  di  non  aver  ricorso  al  mezzo  poco  usato  di  far  rac- 
comandare il  telegramma  (2). 

E  se  quest'ultima  sentenza  per  la  massima  di  diritto  da  essa 
decisa  venne  censurata  da  un  distinto  scritore  (3),  è  stata  però 
a  ragione  approvata  da  altri  non  meno  autorevoli  (4). 

Quanto  poi  ai  rapporti  degl'impiegati  od  ufficiali  tel^rafìci,  se 
verso  coloro  che  si  servono  del  telegrafo,  essi  possono  tenersi  respon- 
sabili dei  danni  cagionati  per  loro  colpa,  come  si  è  detto  superior- 
mente e  come  venne  pure  ritenuto  in  Francia  in  due  pareri  del 
Consiglio  di  Stato  (5),  non  dovrà  pretermettersi  la  considerazione  in 
loro  favore  della  grande  celerità  con  cui  per  la  natura  stessa  delle 
cose  deve  compiersi  il  loro  ufficio,  e  quindi  si  dovrà  compatire 
facilmente  agli  errori  commessi,  e  non  tenerli  responsabili  delle 
loro  conseguenze  che  allorquando  concorra  colpa  veramente  grave. 

La  deroga  espressa,  che  è  come  sovra  fatta  per  il  servizio  te- 

(1)  App.  Venezia  25  marzo  1879,  Sartori  e.  Dolfi. 

(2)  App.  Amiens  11  maggio  1854,  Auband  e.  Goordin,  nel  Dalloz.  Béc. 
périod.,  1859,  2,  147. 

(3)  Pont,  Dea  petits  contrats,  tom.  i,  n.  1066. 

(4)  AuBRT  et  Bau  su  Zacchariàr,  Coors  de  dr.  civ.  fTan9.,  tom.  it,  nota  3  al 
§  415;  Prìncipes  de  dr.  dv.  fran9.,  Laurent,  tom.  zv,  n.  495,  e  zxTni,  n.  59. 

(5)  In  data  delli  10  settembre  e  6  dicembre  1855,  riferiti  nel  Dalloz,  Beo. 
périod.  in  nota  alla  succitata  sentenza  della  Corte  d'Appello  d'Amiens. 
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principii  generali  di  diritto,  non  si  verifica  per  il  servizio 
3,  se  non  nel  caso  speciale  della  perdita  di  lettere  o  di 
comandati,  per  il  quale  gli  art.  10  della  Legge  5  maggio 
iO  e  57  del  Regolamento  21  settembre  stesso  anno  per  la 
mozione,  prescrivono  che  quando  non  sia  cagionata  da  fona 
re,  la  responsabilità  deiramministrazione  delle  poste  si  ri- 
Ila  corresponsione  del  compenso  di  lire  cinquanta,  e  nell'altro 
)ur  speciale  delle  irregolarità  nella  spedizione  dei  giornali  a 
coiu.o  che  abbiano  presa  l'associazione  negli  uffici  postali,  la  coi 
responsabilità  è  esclusa  dall'art.  121  del  detto  Regolamento;  e  con- 
seguentemente la  responsabilità  dell'amministrazione  delle  poste  per 
ogni  altro  caso  di  perdita  o  di  ritardo,  allorquando  concorrano  i  ter- 
mini abili  ad  attribuirla  all'  amministrazione  medesima  giusta  i 
principii  generali  di  diritto,  mi  pare  tanto  piti  sicura  per  il  principio 
che  excqptio  firmai  regulam:  soltanto  la  prova  ne  sarà  bene  spesso 
malagevole. 

33.  Coli 'art.  47  fu  opportunamente  provveduto,  in  relazione  an- 
che alle  discipline  che  governano  le  ^corrispondenze  telegrafiche  (1), 
affinchè  nelle  materie  commerciali  possano  trasmettersi  por  tele- 
gramma validamente  ed  in  maniera  da  feu*  prova  in  giudizio,  il 
mandato  e  qualunque  dichiarazione  di  consenso,  anche  giudisdale, 
con  sottoscrizione  autenticata  da  notaio  secondo  le  disposizioni  cM 
regolamenti  telegrafici  ;  la  quale  mentre  era  cosa  desiderata  dal 
commercio  e  conforme  alle  sue  necessità,  non  avrebbe  potuto  otte- 
nersi senza  una  espressa  disposizione  legislativa:  difatti  laddove 
non  vi  si  fosse  provveduto,  avrebbe  potuto  dirsi  anche  in  materia 
commerciale,  come  ha  ritenuto  il  Consiglio  di  Stato  in  materia  di 
appello  in  causa  di  capacità  elettorale,  che  i  telegrammi  da  qua- 
lunque autorità  spediti  e  ricevuti  non  sono  atti  autentici:  si  trat- 
tava di  telegramma  di  un  Procuratore  generale  presso  Corte  di 
Appello  al  Sindaco,  attestante  l'appellazione  proposta  da  elettori 

(1)  Art.  13  deUe  Nonne  speciali  per  il  servkóo  telegrafico  ii^sEDauonale 
ed  intemo,  approvate  col  B.  Decreto  ^agosto  187^  ed  art  zv,  §§  3  e  4  del 
Regolamento  intemazionale  28  loglio  1879  succitato. 
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cancellati  dalle  liste  elettorali,  e  si  è  ritenuto  che  esso  non  bastasse 
a  tener  luogo  del  certificato  di  appello  richiesto  dagli  art.  43  e  60 
della  Legge  comunale  provinciale  (1). 

34.  Nel  campo  della  teoria  era  stato  espresso  il  desiderio  che 
si  facesse  di  più  su  questo  argomento,  ed  anzi  si  era  accennato 
assai  prima  dell'attuai  Codice  che  si  potesse  fare  appunto  di  più. 

Il  Serafini;  (2),  il  Bosellini  (3)  ed  il  Panattoni  (4)  accen- 
navano precisamente  negli  anni  1854  e  1862  alla  possibilità  che 
si  potesse  procedere  coU'aiuto  e  col  mezzo  del  telegrafo  a  sequestri 
e  pignoramenti  nei  casi  di  urgenza  e  di  fuga,  facendo  telegrafare 
da  un'  autorità  giudiziaria  all',  altra  ;  ma  mi  sembra  che  né  vi  sia 
possibilità  di  ciò  fare  allo  stato  attuale  della  legislazione,  come 
non  vi  era  neirepoca  in  cui  quei  valent'uomini  scrivevano,  né  che 
il  legislalatore  pot^se  sentire  il  bisogno  e  la  opportunità  di  per- 
metterla. 

Ed  i  motivi  sono  i  seguenti  : 
.  Il  pignoramento  deve  farsi  dall'usciere  del  luogo  in  cui  si  tro- 
vano gli  oggetti  mobili  od  i  crediti  da  pignorare,  e  previa  la  no- 
tificazione al  debitore  del  titolo  esecutivo  e  del  precetto,  colle 
forme  stabilite  dall'art.  368  del  Codice  di  Procedura  Civile,  come 
é  prescritto  dall'  art.  562  dello  stésso  Codice  ;  e  non  é  possibile 
supplire  col  telegrafo  a  siffittte  notificazioni ,  le  quali  non  sola- 
mente sono  volute  dalla  legge  e  non  possono  sotto  pena  di  nullità 
pretermettersi,  ma  hanno  la  loro  ragione  di  essere  nella  tutela, 
alla  quale  ha  pur  diritto  anche  il  debitore,  vero  o  supposto,  contro 
il  quale  non  si  de^e  agire  esecutivamente  se  non  dopo  che  siasi 
avuto  e  siagli  stato  notificato  un  titolo  esecutivo,  od  almeno  contem* 
poraneamente  a  ciò. 

Al  sQqiiestro  non  può  procedersi  se  non  quando  all'ufficiale  com- 

(1)  Parere  21  gennaio  1881  del  Consiglio  di  Stato»  nel  Monitore  degli 
Àma^,,  1881»  pag.  151. 

(2)  n  telegrafi)  ecc.,  §  14. 

(S)  Dissertazione  si^erriormente  dtatal 

(4)  Appendice  alla  detta  Dissertazione,  pure  nel  giornale  La  Temi,  voi.  it, 
pag.  452455. 
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petente  si  presenti  relativo  ordine  o  provvedimento  dell'autorità 
giudiziaria  pure  competente ,  e  nemmeno  a  questa  presentazione 
può  supplirsi  col  telegrafo. 

D^altra  parte  non  se  ne  può  praticamente  sentire  il  bisogno, 
perchè  nella  geperalità  dei  casi  è  competente  il  Pretore  del  luogo 
in  cui  deve  eseguirsi,  che  è  quanto  dire  del  luogo  in  cui  si  tro- 
vano gli  oggetti  da  sequestrarsi,  giusta  Tart.  926  del  Codice  di 
Procedura  Civile,  e  perchè  questa  competenza  gli  è  pure  attri- 
buita, concorrendo  l'urgenza ,  dal  capoverso  dell'art.  927,  anche 
nel  caso  in  cui  per  la  connessione  ad  una  causa  già  pendente, 
esso  dovesse  domandarsi  d'ordinario  al  Pretore  od  al  Presidente 
del  Tribunale  o  della  Corte  davanti  cui  pendesse  la  causa;  ed  in 
verità  se  il  sequestro  si  può  domandare  al  Pretore  del  luogo  in 
cui  si  trovano  gli  oggetti  da  sequestrare,  a  che  prò'  l'uso  del  te- 
legrafo fra  un'autorità  giudiziaria  e  Taltra  ?  —  Basterà  che  chi 
vuole  ottenere  il  sequestro,  e  si  trovi  lontano,  faccia  uso  del  te- 
legrafo per  conferire  a  taluno  l'incarico  di  presentare  l'opportuno 
ricorso  ed  i  documenti  o  le  prove  o  le  informazioni  necessarie  al 
Pretore  del  luogo  :  e  d'altronde  né  si  potrebbe  invertire  l'ordine 
delle  giurisdizioni  provocando  il  sequestro  dal  Pretore  del  luogo 
in  cui  si  trovi  il  creditore;  né  si  potrebbero  introdurre  cosi  &• 
cilmente  nuove  norme  giudiziarie,  come  sarebbe  quella  che  un 
Pretore  dopo  accordato  un  sequestro  richiedesse  telegraficamente 
altro  Pretore  per  farlo  eseguire,  o  ciò  ordinasse  ad  usciere  d*altra 
Pretura;  né  del  pari  potrebbero  presentarsi  documenti,  informa- 
zioni e  simili  a  Pretore  diverso,  affinchè  questi  ne  trasmettesse  la 
notizia  telegrafica  a  quello  competente  ad  accordare  41  sequestro. 

Sono  cose  praticamente  assai  malagevoli ,  se  pure  non  sono 
finanche  impossibili  ;  e  convien  contentarsi  della  disposizione  del- 
l'art. 46,  applicandola  ne'  suoi  limiti. 

35.  Mi  sembra  utile  di  ranunentare  qui  le  principali  disposi- 
zioni delle  leggi  e  dei  regolamenti  speciali  concementi  la  corri- 
spondenza telegrafica,  per  quanto  possano  riferirsi  alla  prova  delle 
obbligazioni  commerciali  e  delle  liberazioni. 

n  B.  Decreto  11  aprile  1875,  n.  2412  (serie  2*),  approva  il 
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Regolamento  per  il  servizio  dei  tel^prafi  dello  Stato:  esso  è  affi- 
dato, sotto  la  responsabilità  del  Ministro  dei  lavori  pubblici,  ad 
un'Amministrazione  centrale  distinta,  retta  da  un  direttore  gene- 
rale (afrt.  1)  :  la  corrispondenza  tel^afica  è  regolata  dalle  norme 
della  convenzione  intemaasionale,  e  da  quelle  speciali  prescritte 
per  la  sua  applicazione  nell'interno  del  Begno  (art.  71):  il  se- 
greto dei  telegrammi,  è  inviolabile  (art.  72):  registri  speciali  per 
il  servizio  di  accettazione,  per  quello  di  ogni  apparato  e  per  quello 
di  recapito,  accertano  le  circostanze  del  corso  dei  telegranami  in 
ciascun  stadio  (art.  73)  :  tutti  i  documenti  che  si  riferiscono  alla 
corrispondenza  telegrafica  si  serbano  per  un  tempo  determinato 
da  istruzioni  della  Direzione  generale  presso  le  Direzioni  compar- 
timentali, alle  quali  sono  spediti  nei  tempi  stabiliti  e  secondo 
la  rispettiva  importanza  degli  uffici  (art.  74):  l'Anmiinistirazione 
telegrafica  dello  Stato  non  assume  responsabilità  materiale  verso 
gli  utenti  del  telegrafo  (art.  76). 

L'ultima  (Tonvenzìone  telegrafica  intemazionale  fu  conchiusa  a 
Pietroburgo  il  10-22  luglio  1875  fra  l'Italia,  l'Austria-Ungheria, 
il  Belgio,  la  Danimarca,  la  Francia,  la  Germania,  la  Orecia,  i 
Paesi  Bassi,  la  Persia,  il  Portogallo,  la  Bussia,  la  Spagna,  la 
Svezia  e  Norv^a,  la  Confederazione  Svizzera  e  la  Turchia,  la- 
sciandosi facoltà  agli  altri  Stati  di  aderirvi,  e  presso  di  noi  ne 
fd  ordinata  la  esecuzione  col  B.  Decreto  1^  giugno  1876,  n.  3163 
(serie  2»). 

Disposizioni  principali  della  stessa  convenzione  intemazionale 
dal  punto  di  vista  del  diritto  privato  sono  le  seguenti  :  il  diritto 
riconosciuto  a  chiunque  di  corrispondere  col  mezzo  dei  tol^frafi 
intemazionali  (art.  1):  l'impegno  di  tutti  gli  Stati  di  assicurare 
il  segreto  delle  corrispondenze  e  la  loro  regolare  spedizione  (ar- 
ticolo 2)  :  la  protesta  però  degli  Stati  medesimi  di  non  accettare 
al  riguardo  alcuna  re8]K)n8afoilità  (art.  3)  :  la  riserva  di  comple- 
tare le  disposizioni  della  Convenzione  mediante  un  Begolamento, 
le  cui  prescrizioni  possono  essere  in  ogni  tempo  modificate  di  comune 
accordo  dalle  Anmiinistrazioni  degli  Steti  contraenti. 

Un  Begolamento  appunto  in  data  7-19  luglio  1875  per  il  ser- 
OtTeuNen.  •»  Codice  di  commercio,  ecc.,  37. 
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vìzio  internazionale  dei  telegrafi  trovasi  annesso  alla  detta  Conven- 
zione, ma  venne  poscia  sostituito  da  altro  firmato  a  Londra  il  28 
luglio  1879,  e  mandato  eseguirsi  con  E.  Decreto  4  aprile  1880, 
n.  5377  (serie  2»),  dal  quale  risulta  che  vi  presero  pur  parte  Tlnghil- 
terra  anche  per  le  Indie,  il  Giappone,  la  Bumania,  la  Serbia  e  la 
Nuova  Zelanda,  e  che  quindi  questi  Stati  hanno  aderito  alla  Con- 
venzione intemazionale. 

Con  B.  Decreto  9  agosto  1876,  n.  3296  (serie  2*),  furono  estese 
alla  corrispondenza  telegrafica  neirintemo  del  Begno,  e  così  anche 
per  il  servizio  telegrafico  fatto  da  altri  che  dallo  Stato,  le  norme  per 
il  servizio  internazionale  contenute  nella  detta  Convenzione  intema- 
zionale di  Pietroburgo  e  nel  relativo  Begolamento,  e  furono  appro- 
vate norme  speciali  relative  al  servizio  intemazionale  ed  a  quello 
interno,  che  sono  annesse  allo  stesso  Decreto,  e  poscia  con  altro  B.  De- 
creto 9  maggio  1880,  n.  5446,  fu  esteso  al  servizio  interno  il  detto 
Begolamento  intemazionale  28  luglio  1879;  ed  allo  scopo  che  qui 
mi  propongo,  di  richiamare  cioè  quello  che  può  interessare  in  rela- 
zione al  Codice  di  Commercio,  basta  richiamare  che  l'art.  13  deUe  ac- 
cennate norme  speciali  stabilisce  essere  la  Direzione  Generale  dei  Te- 
legrafi autorizzata  a  far  certificare  telegraficamente  la  legalizzazione 
delle  firme  dei  telegrammi  a  termini  dei  §§  3  e  4  dell'art,  xxm  del 
Elegolamento  intemazionale  del  7-19  luglio  1875,  ai  quali  corri- 
spondono i  §§  3  e  4  dell'art,  xv  del  Begolamento  intemazionale  ora 
in  vigore  del  28  luglio  1879,  e  che  l'art.  Lxin  di  quest'  ultima 
stabilisce  che  gli  originali  dei  telegrammi  ed  i  documenti  relativi 
ti  conservano  almeno  per  sei  mesi  dalla  loro  data,  e  questo  ter- 
mine è  portato  a  diciotto  mesi  per  i  telegrammi  extra-europei. 

36.  L'art.  48  del  Codice  dispone  che  i  libri  di  commercio  tenuti 
regolarmente  possono  essere  ammessi  a  servire  di  prova  in  giu- 
dizio fra  commercianti  in  materia  di  commercio. 

Questa  regola  fu  anch'essa  introdotta  dalla  consuetudine,  perii 
vantaggio  ed  anzi  per  le  necessità  del  commercio,  e  Quod  ad  prì- 
vilegii  istius  originem  attinet,  scrive  I'Eineccio,  inter  omnes  fere 
jurisconsultos  constare  animadverto,  illam  non  ex  jure  communi 
Bomano ...  sed  ex  vetere  quadam  multisque  gentibus  communi 
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consuetudine  esse  repetendam  »  (1).  E  difatti,  come  insegna  Io  stesso 
giureconsulto,  se  «  jure  vetusto  »  si  accordava  fede  in  Boma  ai  libri 
dei  negozianti  soltanto  per  l'accordo  di  quelli  rispettivamente  tenuti 
dalle  due  parti  (2),  e  se  varii  testi  del  Diritto  Romano  portano  la 
regola  che  nessuno  potesse  creare  un  titolo  a  sé  medesimo  (3),  dopo 
però  che  il  Fachineo  fece  notare  nel  responso  di  Paolo  riportato 
neUa  Legge  26,  §  2,  Dig.  Depositi  vel  centra,  che  era  ammessa 
la  possibilità  di  prestare  una  certa  fede  anche  a  chi  abbia  scritto 
in  proprio  favore,  laddove  le  circostanze,  da  valutarsi  dal  giudice, 
lo  permettevano  (4),  molti  glossatori,  fra  cui  Bartolo  e  Baldo, 
dal  detto  testo  e  da  altri  analoghi  desunsero  militare  non  lieve 
presunzicxie  di  verità  a  favore  dei  libri  dei  commercianti  rego- 
larmente tenuti,  ed  i  medesimi  dover  ottenere  piena  fede  quando 
vi  si  aggiungesse  il  loro  giuramento  suppletivo,  ed  il  Bacovio  ed 
il  Marquardo,  ne  diedero  appaganti  motivi,  il  primo  fondandosi 
sopra  una  manifesta  ragione  di  equità,  ed  il  secondo  sovra  una  specie 
di  mandato  implicito  dato  al  commerciante  da  coloro  che  con  lui 
contrattano,  di  scritturare  cioè  nei  suoi  libri  le  intese  negoziazioni  (5). 
Onde  questa  dottrina,  la  quale  consente  fede  ai  libri  dei  commercianti 

(1)  De  lìbris  mercatornm  forum  cedentiiun,  §  vii. 
"*  (2)  a  Solebat  credìtor,  pecimìam,  nomen  debitorìs^caTissam  debendi,  relìquasque 
cìrcnmstantias,  praesente  debitore,  in  tabnlas  rationum  referre,  idemqne  prae- 
sente  creditore,  &cìebat  debitor:  eiqne  oodices  ìnter  se  comparati,  si  ìnter  se 
similes  reperiebantnr,  plenam  Dftciebant  fidem  ».  Però  di  questa  prova  per  yì& 
di  comparazione  dei  rispettivi  libri  aveva  bisogno  soltanto  «  quis  ex  arca  nu- 
merasset  expendissetque  pecunia  »,  perchè  chi  invece  <  mensario  vel  argen- 
tario numeraverat,  praecipua  probatio  ex  rationibus  argentarii  petebatur,  cujus 
ad  ufficium  pertinebat  singulorum  rationes  conflcere  » .  Ennsccio,  ibid.,  §§  m  e  xiii. 

(3)  L.  5  e  7  Cod.  De  probat.  e  1.  10  Cod.  De  test. 

(4)  Fachdieus^  Contr.  jur.,  lib.  xi,  eap.  xxzm. 

(5)  «  Quum  mercatores  quibusvis  mercium  suarum  emtorìbus  sinechirographo 
fidem  habere  soleant,  tanto  'aequius  est,  ex  adverso  quoque  plus  fidei  iUorum 
litteris  adscribi  —  Bacovius,  ad  Trenti,  voi.  ii,  Disp.  iv,  th.  n,  lit.  B.  — 
«  Qui  cum  iis  (mercatoribus)  contrahunt,  scire  debent  mercatores  necessitati 
teneri  hos  libros  conficere,  nec  alias-  probationes  habere  qnam  per  scripturam 
proprìi  codicis  rationum  :  unde  videtur  qui  negotiantur  cum  iis  mandare  ipsis, 
ut  data  et  accepta  scribant.  —  Marquardus,  De  jur.  mercat.,  lib.  in,  cap.  9,  §  16. 
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regolarmente  tenuti,  anche  a  favore  del  loro  autore,  che  nella  rina- 
scenza dello  studio  del  Diritto  Romano  in  Italia  nel  secolo  xrr  e 
nei  seguenti  era  insegnato  dalla  cattedra,  lasciò  traccia  in  quasi 
tutti  gli  statuti  delle  città  italiane  formati  in  quei  tempi,  dai  quali 
fu  accolta  con  modalità  ed  in  gradì  diversi,  e  venne  poi  diffusa  in 
quasi  tutta  l'Europa,  sia  dagli  Italiani,  nelle  cui  mani  stava  allora 
quasi  esclusivamente  l'universo  commercio,  sia  ancora  dai  Giure- 
consulti della  Germania  specialmente,  che  accorrevano  alle  Università 
di  Bologna  e  di  Pavia,  e  che,  come  osserva  FEineccio,  dovettero  im- 
portare nelle  Università,  nei  Tribunali,  e  nel  foro  4el  proprio  paese 
ciò  che  avevano  arppreso  in  Italia:  «  Jam  vero  (egli  scrive)  non 
difficile  erit  estendere  qua  via  eadem  de  mercatorum  codicibus  doc- 
trìna  se  per  Germaniam,  quin  universam  fere  Europam,  diffuderit. 
Medio  enim  aevo  nulla  fere  gens  negotiandi  causa  frequentius  per 
vicina  regna  et  provincias  discurrebat,  quam  Itali....  Yagabantur 
illi  sub  nomine  Lombardorum  itemque  Gaorcinorum  per  Gallìam, 
Germaniam,  Belgium,  et  non  solum  merces  orientales  venum  expo- 
nebant,  sed  et  pecunias  credebant  sub  pignoribus.  Et  sic  profecto 
non  mirandum,  una  cum  Lombardis,  etiam  privilegium  illud  mer- 
catorum in  Germaniam  penetrasse,  maxime  quum  paulatim  Ju- 
risconsulti,  qui  Bononiae  et  Patavii  prima  juris  st^ndìa  fecerant^ 
curias  ac  fora,  quin  et  academias  Gem^aniae  occupsurent,  ethisc 
quae  in  Italia  didicerant,  in  usum  apud  Germanos  deducére  comi 
studio  animique  contentione  niterentur  »  (1). 

Anche  rANSALDO  scrisse  che  «  Libri  mercatorum  probant  de  con- 
suetudine, non  de  jure  communi  »  q  che  «  Juxta  varia  locorum  statata 
vel  principis  indulta,  libris  mercatorum  vel  fidesind^nita,  vel  osque 
ad  certam  summam  adhibentur  »  (2). 

La  regola  pertanto  di  potersi  prestar  fede  ai  libri  dei  commer- 
cianti, anche  in  favore  di  coloro  che  li  tennero,  nacque  dalla  neces- 
sità stesda  delle  cose  e  fu  introdotta  dalla  pratica  e  dalla  scienza 
italiane,  dalle  quali  passò  alle  altre  nazioni  ed  alla  moderna  codifi- 
cazione. 

(1)  EiKECcio,  ibid.,  §§  XI  e  XV  a  xvra. 

(2)  Disc.  gen.  de  comm.,  n.  94  e  129. 
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La  disposizione  pure  del  capoverso  dell'art.  48,  per  la  quale  è 
dichiarato  che  i  libri  dei  commercianti  non  cessano  di  reputarsi 
regolari  per  essere  scritti  dai  commessi  di  ciò  incaricati ,  e  non 
propriamente  dal  coqpnerciante,  è  portata  dalla  necessità  stessa 
delle  cose  ed  è  conforme  agli  insegnamenti  degli  antichi  giurecon- 
sulti, che  combattendo  quei  pochi  che  pensavano  diversamente 
ciò  ritenevano,  in  applicazione  della  massima  che  a  quod  quis 
per  alium  facit,  illud  ipse  fecisse  videtur  d  (1). 

37.  Sulla  disposizione  dell'art.  48  è  da  notarsi  che  si  parla 
dei  libri  di  commercio  in  generale,  e  non  di  quelli  soltanto  la 
cui  tenuta  è  dichiarata  obbligatoria  dagli  art.  21  e  22  :  e  la  frase 
tenuti  regolarmente  non  mi  sembra  da  doversi  interpretare,  come 
qualche  scrittore  almeno  implicitamente  farebbe,  nel  senso  cioò 
di  libri  obbligatori,  perchè  i  due  ordini  d' idee  sono  diversi,  ed 
anche  i  libri  facoltativi  possono  essere  tenuti  regolarmente  od 
irregolarmente,  come  spiego  nel  numero  seguente,  salvo  solo  le 
formalità  della  numerazione,  parafrazione  e  vidimazione  di  cui 
nell'art.  23:  da  ciò  la  conseguenza  che  anche  gli  altri  libri  tenuti 
dai  commercianti,  cioè  gli  ausiliari,  possono  essere  ammessi  in 
giudizio  per  servire  di  prova;  e  bene  è  stato  detto  che  non  te- 
nerne conto  sarebbe  grave  errore,  e  che  il  giudice  si  priverebbe 
cosi  di  un  buon  mezzo  di  prova:  né  potrebbe  reputarsi  improv- 
vida codesta  larghezza  di  disposizione  per  non  essere  gli  stessi 
libri  amiliari  sottoposti  a  formalità  che  ne  assicurino  la  verità  e 
la  lealtà  come  gli  obbligatori,  dappoiché  il  libro-giornale  ne  deve 
pur  sempre  essere  la  base,  e  le  garanzie  di  cui  la  legge  ha  cir- 
condato questo  libro  valgono  anche  per  gli  altri,  i  quali  non  pos- 
sono che  confermare  e  sviluppare  ciò  che  si  contiene  nel  giornale, 
e  contenere  il  modo  di  esecuzione  delle  operazioni  menzionate  in  esso. 
Per  questi  motivi  aiq[>unto  i  libri,  ausiliari  od  accessori  non 
possono  tener  luogo  del  libro-giornale  (2)  e  degli  altri  libri  ob- 

(1)'  EiKECcio,  ibìd.  §  XIX. 

(2)  Cassaz.  Torino  16  luglio  1879,  Molfino  e.  Bocca;  Cafisaz.  Milano  8;feb- 
braio  1865,  Corona  Caramora  e.  Fnrgber;  Cassaz.  Napoli  13  aprile  1867,  Pa- 
stori e.  Antonac«i. 
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bligatori  per  legge,  né  possono  aver  valore  se  non  vadano  d'accordo 
col  medesimo,  e  siano  con  esso  prodotti  ;  ed  in  caso  di  contriad- 
dizione  fra  di  essi,  deve  prevalere  quest'ultimo  (1). 

Tali  sono  slati  anche  grintendimenti  del  nostro  legislatore  (2). 

È  per  avventura  soverchiamente  assoluta  e  nella  sua  troppo 
asi^oluta  affermazione  non  sarebbe  da  seguirsi,*  la  succitata  sentenza 
della  Corte  Suprema  di  Torino,  nella  parte  in  cui  ritenne  che  i 
soli  libri  che  il  commerciante  è  in  obbligo  di  tenere  per  legge,, 
e  purché  siano  tenuti  regolarmente  e  colla  osservanza  delle  pre- 
scritte formalità,  possono  far  fede  in  giudizio  a  favore  del  com- 
merciante che  li  4ia  tenuti  ;  ma  essa  ha  certamente  bene  giudi- 
cato nella  parte  in  cui  ha  ritenuto  che  i  libri  ausiliari  non  pote- 
vano supplire  al  libro-giornale  ed  a  quello  degrinventari  annuali, 
e  già  ho  avuto  occasione  di  avvertire,  contro  ciò  che  insegnerebbe 
il  BEDARRmE,  che  i  libri  ausiliari  non  potrebbero  essere  ammessi  a 
su])plire  al  libro-giornale  nel  caso  in  cui  questo  fosse  perito  per 
circostanza  di  forza  maggiore  indipendente  dalla  volontà  del  com- 
merciante, non  ostante  che  un'apparente  ragione  di  equità  potesse 
in  tal  caso  a  primo  aspetto  consigliare  di  ammettere  senz'altro 
all'appoggio  delle  sue  domande  i  documenti  che  avessero  soprav- 
vissuto al  disastro,  e  conseguentemente  anche  i  libri  ausiliari  (3). 

La  stessa  Corte  Suprema  di  Torino  in  altra  sentenza  ha  pur 
riconosciuto  che  «tanto  la  dottrina  quanto  la  giurisprudenza 
hanno  sanzionato  il  principio,  che  come  è  facoltativo  al  giudice 
di  ammettere  o  di  non  ammettere  a  far  prova  in  giudizio  gli 
stessi  libri  di  commercio  dalla  legge  ordinati,  può  ammettere  a 
far  prova  gli  altri  libri,  oltre  a  quelli  dalla  legge  prescritti, 
quando  constino  regolarmente  tenuti  (4)  » . 

(1}  LocRÉ,  Espr.du  C*d.  de  comm.,  soirart.  12,  tom.  1,  pag.  87  ;  Piudessus, 
Cours  de  dr.  comm.,  n.  218;  Bedarride,  Des  comm.  et  de  livr.  de  oomm., 
n.  241;  Dalloz,  Rép.  V.  Commer9ant,  n.  266.  —  «  Si  unus  liber  esset  relatÌTus 
ad  alinm,  non  probaret,  nifii  exihibitis  aliis  relatis  »,  Casaregis,  Disc.  30,  n.  81. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  23  in  fine. 

(3)  Sugli  art.  21  a  28,  u,  n.  5. 

(4)  Cassaz.  Torino,  Classe  penale,  23  genn.  1879,  sul  ricorso  DepaoÙ.  Confi, 
ViDàRi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  224. 
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38.  Nell'art.  48  è  in  secondo  luogo  stabilito  che  i  libri  di  com- 
mercio siano  tenuti  regolarmente,  e  la  tenuta  regolare  degli  stessi 
libri  di  commercio  consiste  specialmente  nella  osservanza  delle  pre- 
scrizioni degli  art.  21,  23  e  25. 

Così  sarebbe  contraria  alla  tenuta  regolare  del  libro-giornale, 
il  quale  deve  presentare  giorno  per  giorno  le  operazioni  del  com- 
merciante, l'annotazione  che  vi  apparisse  intercalata  in  un  inter- 
vallo bianco,  invece  di  esservi  fatta  nell'ordine  della  sua  data; 
ed  all'annotazione  medesima  non  potrebbe  prestarsi  fede  (1). 

Ma  per  altro  la  disposizione  di  cui  si  tratta  deve  intendersi 
sano  modo,  non  in  maniera  assoluta,  e  per  guisa  che  i  libri  te- 
nuti con  qualche  irregolarità  non  possano  mai  ammettersi  a  far 
prova.  Anche  in  ciò  deve  ritenersi  conceduta  una  certa  larghezza 
di  facoltà  ai  giudici,  e  venne  giustamente  osservato  che  la  tesi 
troppo  generale  sarebbe  ingiusta,  perchè  una  qualche  irregolarità 
può  sfuggire  anche  al  commerciante  più  diligente,  e  sarebbe  im- 
provvida, perchè  apporterebbe  una  dannosa  limitazione  al  libero 
apprezzamento  del  magistrato  (2). 

39.  In  terzo  luogo  l'art.  48  dichiara  che  i  libri  anzidetti  pos- 
sono essere  ammessi  a  servire  di  prova  in  giudizio  tra  commer- 
ciante in  materia  di  commercio. 

Possono^  dice  la  legge,  e  non  debbono,  e  se  ne  è  veduta  supe- 
riormente la  ragione  (3);  e  nel  prudente  arbitrio  che  al  riguardo  è 
conceduto  ai  giudici  (4),  la  cui  critica  logica  e  giuridica  può  su  di 
essi  sovranamente  esercitarsi,  senza  che  sia  sindacabile  dalle  Corti 
Supreme  (5)  essi  possono  prendere  norma  dalla  verosimiglianza, 

(1)  Cassaz.  Torino  31  marzo  1875,  Vinca  e.  Maino. 

(2)  Articolo  del  prof.  Vidari  nel  Giornale  delle  leggi,  1874,  pag.  108,  • 
suo  Corso  di  dir.  Comm.,  n.  217. 

(3;  Sn  questi  articoli,  i,  n.  23  prima  parte. 

(4)  YiDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  214;  Pardessus,  Cours.  de  dr.  comm., 
n.  258;  Masse,  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  2499;  Delamarre  e  LBPorrviN,  Tr.  de 
dr.  comm.,  toI.  1,  n.  171. 

(5)  Cassaz.  Firenze  4  aprile  1848,  Bachi  e.  Gasparetti;  Cassaz.  Roma  5  gen- 
naio 1881,  Borghi  e.  Raineri. 
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ovvero  no,  di  ciò  che  col  mezzo  dei  libri  di  commercio  vogliasi 
stabilire;  dal  trovarsi  confermato  o  contraddetto  da  altre  rìsoltanze 
della  causa;  dalla  uniformità  o  discrepanza  dei  libri  preserittì 
dalla  legge  fra  di  loro,  e  con  quelli  ausiliari,  poiché,  coim  inse- 
gna rEiNSCCio,  a  quamivis  solis  adv^rsariis  (brogliassi)  ea  fides 
non  habeatur,  quam  codìcibus  (libri)  ipsis  attribuì  diximus,  me- 
rito tamen  horum  quaque  fides  vacillat,  si  quae  ia  codice  leguntur 
ab  ìis  quae  in  adversariis  scripta  reperias,  omnino  discrepent  (1)»; 
dall'uso  di  affidare  a  scritti,  ovvero  no,  i  contratti  e  gli  accre- 
ditamenti di  cui  si  tratti,  ecc.  (2).  I  giudici  nel  loro  prudente  arbìtrio 
possono  anche,  se  le  circostanze  lo  consiglino,  ricercare  altri  ele- 
menti di  prova,  in  aggiunta  ai  libri  di  commercio;  e  così  ordi- 
nare la  discussione  dei  conti  davanti  un  giudice  delegato  per  meglio 
appurare  la  verità  delle  cose,  sebbene  siano  prodotti  quei  conti 
per  estratto  autentico  dei  libri  (3). 

Non  potrebbe  poi  fornire  sicura  prova  il  libro-giornale,  sebbene 
regolarmente  tenuto,  quando  fosse  prodotto  tenendone  molti  fogli 
suggellati,  sé  fra  due  negozianti  esistesse  conto  corrente,  e  quiadi 
una  serie  di  operazioni  e  di  accreditazioni  che  deve  essere  naani- 
fmUxtsL  in  tutta  la  sua  interezza,  onde  chiarire  ohi  dei  due  sia 
creditore  o  debitore  (4). 

40.  La  legge  dice  pure  tra  commercianti  in  materia-  di  coni- 
niercìQ^  volendo  che  le  due  condizioni  si  verifichino  cumutotiva- 
mente,  come  fu  pure  spiegato  superiormente,  sulle  traccio  aadte 
deir  antica  dottrina  della  scuola  Italiana  (5),  e  come  lo  fu  più  ^ia- 
ramente  nelFoccasione  della  formazione  dri  Codice  di  Commereio 
Francese,  il  cui  art.  12  corrisponde  al  nostro  art.  48,  poiché 
mentre  si  era  prima  proposta  la  frase  «  entro  commer9ant  et  pour 
faits  de  commerce  »,  fu  eliminata  la  copulativa  et,  a  prqM>sta  del 


(1)  I)e  librìs  mercatorum,  §  xix. 

(2)  ViDARi,  Corso  di  dr.  comm.,  n.  216  e  217. 

(3)  App.  Torino  18  febbraio  1867,  Astesano  e.  Sorrisio. 

(4)  App.  Genova  4  febbraio  1870,  Preve  e  Macdò  e.  Bandmi. 

(5)  Su  questi  articoli,  i,  n.  26. 
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Tribunato,  per  elinunare  l'equivoco  cui  essa  avrebbe  potuto  dar 
luogo,  che  cioè  la  prova  col  mezzo  dei  libri  di  commercio  potesse  * 
essere  ammessa  fra  commercianti  anche  per  contestazioni  estranee 
al  commercio,  ed  in  materia  di  commercio '^che  fra  persone  non 
commercianti,  onde  il  Locbe  ha  spiegato  :  «  Voilà  les  limites  qu'on 
a  entendu  donner  à  la  disposition:  son  application  est  déterminée 
par  la  qualité  des  personnes  et  par  la  nature  des  faits  tout  en- 
semble: il  &at  non  seulement  que  les  parties  soient.  des  com- 
mer9ants,  mais  encore  qu'elles  plaident  pour  des  Mts  de  com- 
merce (1)  »;  dal  cbe  deriva,  come  fu  por  spiegato  nella  surripor- 
tata  Belazione  Ministeriale  al  Senato,  che  se  tra  due  commercianti 
ebbe  luogo  un  atto  civile,  come  una  divisione  di  eredità,  la  loca- 
zione dì  un'abitazì<Hìe  e  simili ,  i  libri  di  commercio  che  ne  cim- 
tenessero  nota  non  potrebbero  fame  prova. 

41.  Tutte  le  parti  dovendo,  quali  commercianti,  tenere  rego- 
larmente i  proprii  libri  mercantili,  gli  uni  serviranno  dì  conkoUo 
agli  altri;  e  nel  conflitto  fra  le  loro  risultanze  che  avesse  a  ve- 
rificarsi, spetterà  al  prudente  arbitrio  del  giudice  il  deferire  a 
quelli  dell'una  piuttosto  che  dell'altra  parte,  secondo  le  circostanze  ' 
e  gli  altri  mezzi  di  prova  che  potranno  attingersi  da  presunzionii 
dalla  corrispondenza,  dall'esame  dì  testimoni  e  simili  (2).  Quando 
poi  a  libri  regolarmente  tenuti  se  ne  oppongano  d'irregolari,  quelli 
dovranno  naturalmente  avere  la  preferenza  su  questi,  senza  però 
dare  soverdda  importanza,  salve  le  ragioni  della  iBnanza  pubblica, 

a  quella  irregolarità  che  derivasse  da  difetto  di  bollo,  e  senza  che 
consimili  difetti  possano  essere  per  i  giudici  motivo  assoluto  di' 
negarvi  fede  e  dì  rifiutar  di  servirsene  per  illuminarsi,  mentre 
secondo  i  principii  di  diritto  in  materia  commerciale  essi  possono 
pur  decidere  per  semplici  presunzioni  (3). 

42.  La  disposizione  dell'art.  48  lascierebbe  luogo  al  dubbio,  se 
per  ammettere  i  libri  di  commerdo,  regolarmente  tenuti,  a  fare 

(1)  Esprit  du  Coàe  de  comm.,  tom.  1,  salFMrt.  12,  iii. 

(2)  Pardessus,  Conrs  de  dr.  oomm.,  n.  260. 

(3)  Pardessus,  ìbid.,  n.  258  in  fine. 
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prova  tra  commercianti  in  materia  di  commercio,  l'operazione  debba 
aver  carattere  di  commerciale  per  tutte  le  parti,  ovvero  se  basti 
che  rabbia  per  una  sola  di  esse  :  così  dato  il  caso  in  cui  un  com- 
merciante di  stoffe  abbia  fornito  stoffe  appunto  ad  un  commer- 
ciante di  vini  per  uso  suo  e  della  famiglia,  nel  qual  caso  Tatto 
sarebbe  commerciale  per  il  primo  e  non  lo  sarebbe  per  il  secondo, 
può  dubitarsi  se  il  commerciante  di  stoffe  potrebbe  ottenere  che 
i  suoi  libri  di  commercio  siano  ammessi  in  giudizio  per  servire 
di  prova  della  detta  fornitura;  e  sotto  il  precedente  Codice  Ita- 
liano, che  aveva  nell'art.  21  disposizione  eguale  alla  prima  parte 
dell'art.  48,  ed  anche  sotto  il  Codice  Francese,  il  cui  art.  12  vi 
corrisponde,  la  quistione  era  variamente  risoluta  (1).  Ma  nell'attual 
Codice  il  dubbio  venne  risoluto  nel  senso  affermativo  mediante  la 
regola  da  esso  stabilita  nell'art.  54,  che  cioè  quando  un  atto  sia 
commerciale  per  una  sola  delle  parti,  tutti  i  contraenti  sono  per 
ragione  di  esso  soggetti  alle  leggi  commerciali,  onde  basta  l'ele- 
mento della  commercialità  per  un  solo  dei  contraenti  a  portare 
all'applicazione  di  tutte  le  disposizioni  speciali  al  conmiercio,  e 
fra  esse  di  quella  dell'art.  48  (2). 

43.  Quanto  ai  non  commercianti,  nei  rapporti  dei  quali  l'art.  48 
non  sarebbe  certamente  applicabile  in  presenza  della  già  (avvertita 
sua  restrizione  ai  rapporti  tra  commercianti^  vi  provvede  l'art.  1 328 
del  Codice  civile,  secondo  cui  i  libri  dei  commercianti  se  non  fanno 
fede  delle  somministrazioni  che  vi  sono  registrate  contro  le  per- 
sone non  commercianti,  possono  però  autorizzare  il  giudice  a  de- 
ferire il  giuramento  d'ufficio  all'una  od  all'altra  parte  ;  ond'è  che 
se  non  fanno  piena  prova,  costituiscono  almeno  quel  principio  di 
prova,  dato  il  quale  il  giudice  è  autorizzato  a  deferire  il  giura- 
mento suppletivo  (art.  1375  Codice  Civile)  ;  e  fii  autorevolmente 

(1)  In  senso  afiennatiTO;  Toullier,  Le  dr.  civ.  fran9.,  tom.  V(n,  e  Masse, 
Le  dr.  oomm.  etc.,  n.  2495;  in  senso  contrario:  Deltikcourt,  Inst.  de  dr.  oomm., 
tom.  n,  p.  18;  Dàlloz,  Bép.  V.  Commer^ant,  n.  254;  BsDARRmi,  Des  comm. 
et  des  livres  de  oomm.,  n.  216  e  seg.;  ed  in  dubbio  Pardessus,  Conrs  de  dr. 
^M)nmi.,  n.  258. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  26  e  38. 
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detto  che  lo  stesso  art.  1328  del  Codice  Civile  completa  le  regole 
intorno  all'applicazione  dell'art.  48  del  Codice  di  Commercio  (1). 

Questa  disposizione  del  Codice  Civile  dà  luogo  alla  quistione,  se, 
al  pari  del  giuramento  suppletivo^  sia  pure  ammessibile  la  prova 
testimoniale  per  completare  la  dimostrazione  delle  somministrazioni 
fatte  a  persone  non  commercianti  e  registrate  nei  libri  dei  conmier- 
cianti,  sebbene  sorpassino  il  valore  di  lire  cinquecento  (art.  1341  Co- 
dice Civile).  Alcuni  scrittori  tengono  per  Taffermativa,  fondandosi 
sugli  usi  commerciali  che  non  permettono,  ai  dettaglianti  sovratutto, 
di  farsi  rilasciare  una  prov8^  per  iscritto  delle  loro  forniture  (art.  1348 
del  Codice  Civile),  e  suir  argomento  che  si  ricava  dall'  essere  per- 
messo il  giuramento  suppletivo,  il  che  sembra  indicare  dover  a  for- 
fiori  consentirsi  l'ammessione  della  prova  testimoniale,  perchè  am- 
mettere col  giuramento  suppletivo  la  testimonianza  deirattore  in 
causa  propria  è  assai  più  che  permettergli  d'invocare  la  testimo- 
nianza di  persone  terze  e  disinteressate,  la  quale  d'altronde  non 
lega  i  giudici  e  può  essere  controbilanciata  dai  testimoni  che  il 
convenuto  può  a  sua  volta  far  esaminare  (2).  Altri  scrittori  in- 
vece sostengono  l'inammessibilità  della  prova  testimoniale,  per  non 
aversi  nel  libro  del  commerciante  quel  principio  di  prova  per  iscritto 
emanante  dal  convenuto,  che  può  rendere  la  prova  stessa  ammessi- 
bile,  e  perchè  credono  che  l'ammessione  della  prova  testimoniale 
peggiori  la  posizione  del  convenuto  (3);  ma  a  me  sembra  prefe- 
ribile la  dottrina  dei  primi. 

Per  altro  né  giuramento  suppletivo,  né  prova  testimoniale  sa- 
rebbero ammessibili,  quando  si  trattasse  dì  cose  diverse  da  som- 
ministrazioni fatte  dal  commerciante  di  oggetti  del  suo  commercio. 
Mancherebbe  in  tal  caso  la  ragione  della  «ccezionale  disposizione 
della  legge,  che  è  fondata,  come  si  diceva,  sull'uso  e  sulla  morale 


(1)  Su  questi  artìcoli,  n«  27. 

(2)  BBDARRn>B,  Des  comm.  et  des  livr.  de  comm.,  n.  254  e  seg.,  e  Da  dol 
et  de  la  fraude,  n.  733  e  seg.;  Toulliir,  Le  dr.  civ.  fran^.,  tom.  viii,  n.  369. 

(3)  Bravard  Yetrières,  Maaael  de  droit  comm. ,  p.  31  ;  Masse  ,  Le  dr. 
comm.  etc.,  n.  2491. 
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impossibilità  dì  chiedere  a  ciascun  compratore  al  dettaglio  la  prova 
scritta  della  compra  fatta,  e  riprenderebbe  vigore  la  regola  gene- 
rale, che  nessuno  può  creare  un  titolo  a  sé  medesimo  (1). 

44.  Per  la  fede  come  sopra  accordata  ai  libri  del  commerciante 
in  materia  di  commercio,  non  importerebbe  che  il  commerciante 
avesse  cessato  di  esercitare  il  commercio. 

Questa  è  dottrina  oramai  pacifica,  come  dice  la  Belazione  Mi- 
nisteriale al  Senato  (2),  citando  anche  Tautorità  di  scrittori  ao- 
tichi  italiani  e  tedeschi  contro  la  contraria  opinione  del  Babtolo  (3), 
ai  quali  si  possono  aggiungere  lo  Stracca,  il  quale  proponendosi 
la  quistione,  «  sì  mercator  esse  desiit,  num  virtute  legis  municipalis 
fides  habenda  sit  libris  quos  dum  mercaturam  exercuit,  conscrip- 
sit  »,  risponde  «  et  credendum  puto  »  (4);  rAccuRSio,  citato  dallo 
stesso  Stracca  in  appoggio  della  sua  opinione  ;  la  Bota  Fioren- 
tina (5),  e  TAzuNi  (6),  e  fra  i  moderni  il  Masse  (7). 

45.  È  conseguente  poi  alle  condizioni  come  sovra  poste  dal- 
l'art. 48  per  Tammessione  dei  libri  mercantili  a  far  fede  in  giu- 
dizio, la  disposizione  dell'art.  49,  che  ai  libri  che  i  commercianti 
sono  in  obbligo  di  tenere,  e  pei  quali  non  si  sono  osservate  le 
formalità  stabilite,  nega  qualsiasi  fede  in  giudìzio  a  profitto  di  quelli 
che  li  hanno  tenuti;  ed  è  anche  una  giusta  pena  comminata  a 
coloro  che  trascurano  di  obbedire  ad  un  precetto  legislativo,  il 
quale  si  accorda  perfettamente  con  la  regolarità  ed  il  buon  ordine 
dei  loro  affari. 

Da  codesta  disposizione  di  legge  deriva  che  i  contraddittori  in 
giudizio  dei  commercianti,  i  quali  abbiano  tenuto  irregolarmente 
i  loro  libri,  possono  sempre  eccepire  la  irregolarità  appunto  dei 
libri  medesimi,  ed  o]^orsi  a  che  in  giudizio  se  ne  ammetta  la 

(1)  Bbdarride,  Des  oomm.  et  des  livr.  de  conun^,  n.  257. 

(2)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  25. 

(3)  Sulla  L.  5,  §  3,  Big.  De  jor.  immim. 

(4)  Quomodo  in  caus.  mercator.  proced.  sit,  pars.  1*,  n.  34. 

(5)  Decis.  14,  n.  4  e  5,  toro,  vn,  e  deds.  4,  n.  78,  tom.  ix. 

(6)  DizioD.  di  Giorispr.  mere,  V.  Libri  mercantili,  §  14. 

(7)  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  2496. 
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produzione,  e  se  ne  tenga  conto,  senza  che  però  codesta  irrego- 
larità possa  essere  opposta  da  coloro  che  li  hanno  tenuti,  sia  nei 
loro  rapporti  coi  terzi,  sia  anche  fra  di  essi,  quando  si  tratti  di 
soci,  i  quali  naturalmente  sono  tutti  egualmente  responsabili  della 
irregolarità  della  tenuta  dei  libri;  e  ciò  pel  motivo  che  nessuno 
può  essere  ammesso  a  profittare  della  propria  colpa  (1). 

46.  L'art.  50  dispone  che  tutti  i  libri  dei  conmiercianti ,  in 
qualunque  modo  tenuti,  fanno  prova  contro  di  essi,  perchè  in  tal 
caso  sì  ha  nei  medesimi  una  confessione  da  parte  del  commerciante, 
coir  avvertenza  però  sancita  dalla  seconda  parte  del  detto  articolo, 
che  il  contenuto  dei  libri,  e  la  confessione  che  ne  deriva,  non  può 
scindersi  da  quegli  che  vuol  trarne  vantaggio,  respingendo  dò  che 
gli  fosse  contrario.  Aveva  già  detto  la  Bota  Genovese  che  «  Petens 
exhiberi  libros,  tenetur  eis  stare,  tam  prò,  quam  centra  »  (2). 

Codesta  regola,  la  quale  s'informa  al  principio  generale  di  diritto 
della  inscindibilità  della  confessione  (3),  va  applicata  però  soltanto, 
come  giustamente  avverte  un  lodato  scrittore  (4),  alle  enunciazioni 
ed  agli  articoli  del  libro  che  siano  connessi  e  che  abbiano  rap-* 
porto  all'affare  medesimo,  perchè  evidentemente  le  partite  estranee 
alla  contestazione,  tali  devono  rimanere.  «  Saepius  disputari  con- 
tingit,  scrive  I'Ansaldo,  an  libri  eorumque  partitae  possint  prò  una 

parte  acceptari  et  prò  altera  respui,  et  regola  'est  negativa ; 

quod  tamen  intelligitur  ubi  partitae  sint  connexae,  hoc  est  quod 

(1)  TovLUER,  Le  dr.  civ,  firang.,  tom.  viu,  n.  387  e  seg.;  Bedarridb,  Dea 
comm.  et  dea  lìvr.  de  eomm.,  n.  267;  Pardbsbvb,  Conra  de  dr.  comm.,  n.  260 
in  fine;  Cassaz.  Francese  7  mano  1887,  Lachelin  e  Lefebvre.^ 

(2)  Deds.  49,  n.  2. 

(8)  Art.  1860  del  Codice  Civile  Italiano,  che  riproducendo  Tart.  2296  del 
Codice  Parmense  ed  il  2363  deFEstense  ha  dichiarato  egfnahnente  inscindibile 
la  confessione  stragiudiziale  che  la  gindìzìale,  mentre  alla  confessione  stragia- 
diziale,  alla  quale  è  analoga  qaella  che  si  ricava  dai  libri  dei  commercianti, 
da  molti  si  diniegaya  la  inscindibilità  sotto  Fimpero  di  Codici,  che,  come 
TAlbertino  ed  il  Francese,  T avevano  con  precisa  disposinone  di  legge  pre- 
scrìtta per  la  confessione  giudiziale.  Ved.  sent.  Caas.  Torino  19  luglio  1854,  Fe- 
rino utrinque,  e  Dalloz,  T.  Obligations,  n«  5160  e  seg. 

(4)  Masse,  Le  dr.  comm.  etc.,  n.  2492. 
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contìneant  unam  eamdemque  causam,  unaque  veniat  ad  qualifica- 
tionem  vel  peremptionem  alterius  »  (1). 

E  secondo  l'esempio  che  ne  dà  altro  lodato  scrittore,  se  risultasse 
dai  libri  che  chi  li  tenne  è  debitore  di  certa  somma  verso  alcuno, 
ma  che  già  ne  pagò  una  parte,  il  creditore  non  potrebbe  tener  buona 
la  prima  dichiarazione  e  rifiutar  la  seconda,  per  far  condannare  il 
debitore  suo  al  pagamento  dell'intiera  somma.  Se  invece  fosse  detto 
in  una  parte  del  libro  che  egli  è  debitore  verso  [dell'altro  di  certa 
somma  per  merci  comperate,  e  creditore  di  altra  somma  per  causa 
di  mutuo,  egli  non  potrebbe  impedire  che  fosse  accettata  la  prima 
dichiarazione  e  respinta  la  seconda,  allorché  quest'ultima  fosse  chia- 
rita falsa  0  insussistente  (2). 

47.  Per  disposizione  dell'art.  49  tutti  i  libri  dei  commercianti^ 
come  si  è  rammentato,  in  qualunque  modo  tenuti,  fanno  fede  contro 
di  essi;  ma  si  domanda  se  da  ciò  debba  dedursi,  essere  questa  una 
pruova  talmente  perfetta;  da  non  ammetterne  alcun'  altra  contraria. 

Lo  Stracca  insegnerebbe  che  «  Statutum  si  dicit  libris  mercato- 
rum  stari  ad  plenariam  probationem,  non  admittitur  probatio  in  con- 
trarium  »  (3);  ma  l 'opposta  tesi  è  sostenuta  dairEiNEccio,il  quale 
insegnò  invece  che  neppure  per  quei  libri  «  quas  mercator  integrae 
famae  atque  existimationis  scripsit,praesumptio  juris  et  de  jure  mi- 
litet,  omnesque  reliquae  praesumptiones  probationem  admittant 
contrarli  » ,  e  che  a  dubitari  non  potest  quin  omnis  illa  fides  decollet. 
simulac  demonstrari  possit,  aliquid  falsi  esse  admissum  in  ejusmodi 
codicibus,  velquae  iis  inscripta  sunt,  ita  non  gesta  esse  »:  onde  sog- 
giunse che  lo  Stracca  «  nimium  mercatoribusindulserit», citando 
autorità  in  contrario  a  questi  di  giudicati  e  scrittori  tedeschi  (4). 

La  sua  opinione  è  adottata  dal  Klein  (5),  che  il  Masse  a  torto 
combatte  (6). 

(1)  Disc.  Gen.,  n.  150. 

(2)  Vn)ARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  245. 

(3)  Qnom.  in  caus.  mercat.  proced.  sit,  n.  35. 

(4)  De  libris  mercat.  foro  cedent.,  §  xxix. 

(5)  De  probatione  qnae  fit  per  libros  mercatonim,  §  17,  pag.  73. 

(6)  Le  dr.  comm.,  etc.,  n.  2493.   . 
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Giustamente  lo  stesso  Klein  considera  che  come  gli  atti  pub- 
blici e  la  prova  per  testimoni  non  escludono  la  pniova  contraria, 
così  questa  debba  del  pari  essere  ammessa  contro  i  libri  com- 
merciali; e  parmi  che  non  possa  col  Masse  dirsi  inesatta  l'assi- 
milazione fatta  dallo  scrittore  tedesco,  per  il  motivo,  che  i  libri 
dei  commercianti  facciano  pruova  contro  di  essi  per  essere  loro 
in  tal  caso  riconoscinta  .dalla  legge  la  forza  di  una  confessione, 
che  contro  la  confessione  non  vi  abbia  prova  possibile,  e  che  quegli 
che  rha  fatta  possa  bensì  discuterne  la  portata,  o  sostenere  che 
sia  l'effetto  dell'errore,  del  dolo  o  della  violenza,  ma  non  possa  es- 
sere ammesso  a  pretendere,  all'infuori  di  queste  circostanze  eccezio- 
nali, che  la  ^ua  confessione  non  sia  conforme  a  verità,  perchè  nes- 
suno possa  essere  ammesso  ad  accusare  sé  medesimo  di  mendacio. 

Difatti  bastano  le  ammession^  del  Masse  per  far  cadere  la  di  lui 
critica  al  Klein  ed  a  coloro  che  seguono  la  sua  teoria.  Quando  egli 
ammette  che  può  impugnarsi  la  confessione  e  possono  fornirsi  prove 
contro  di  essa,  quando  sia  l'effetto  di  errore  di  fatto  —  e  non  poteva 
di  certo  negarlo  in  presenza  della  disposizione  dell'art.  1356  del  Co- 
dice Civile  Francese,  corrispondente  all'art.  1360  dell'Italiano,  la 
quale  ciò  consente  —  ammette  pure  necessariamente  che  per  simili 
motivi  possa  impugnarsi  anche  il  contenuto  nei  libri  dei  commer- 
cianti; e  non  si  domanda  di  piti  nel  sistema  dell'EiNÈccio  e  del  Klein,. 
imperciocché  la  prova  contraria  alle  scritturazioni  dei  libri  si  vuole 
ammessa  nel  senso  di  dare  la  dimostrazione,  come  dice  I'Eineccio,  o 
che  negli  stessi  libri  siano  state  scritte  cose  contrarie  al  vero,  o  che 
le  cose  siano  avvenute  in  modo  diverso  da  quello  in  essi  indicato,  ed 
in  altri  simili  casi;  e  tutto  ciò  rientra  nel  concetto  dell'errore  di  fatto. 

Si  aggiunga,  che  se  l'art.  50  dichiara  che  i  libri  dei  commer- 
cianti fanno  prova  contro  di  essi,  anche  gli  atti  pubblici  e  le  scrit- 
ture private  fanno  prova  contro  le  parti  contraenti,  e  pur  tuttavia 
pessnno  contrasta  l'ammessibilità  di  altre  prove  contrarie  ;  che  il 
carattere  di  equità  del  diritto  commerciale  ripugna  al  rigorismo 
soverchio  per  il  quale  avesse  a  permettersi  che  si  sostituisse  il 
falso  al  vero;  e  che  d'ordinario  verificandosi  che  le  scrittura- 
zioni nei  libri  di  commercio  siano  l'opera  del  commesso  del  com- 
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mereiante,  e  che  questi  abbia  solo  il  torto  di  non  aver  adoperato 
con  la  diligenza  necessaria,  tanto  nella  sua  scelta  qnanto  nella 
sorveglianza  alle  proprie  cose,  il  commerciante  stesso^  può  im- 
pugnarle e  dimostrarne  Terrore  o  la  falsità,  senza  accusare  sé 
medesimo  di  mendacio. 

E  laddove  per  avventura  ci6  avesse  a  verifìc««i,  il  giudice  potrà 
nel  prudente  suo  arbitrio  intomo  aU'ammessione  della  prova,  non 
consentirla;  ma  non  si  deve  confondere  la  prudenza  ed  anche  la 
severità  del  giudice  nell'ammessione  della  prova,  col  rifiuto  asso- 
luto ecl  a  priori  della  medesima,  cadendo  nel  pericolo  di  vedere 
considerato  siccome  vero  ciò  che  a  tutta  evidenza  fosse  falso. 

48.  Giova  ricercare  ancora  quale  fede  meritino  i  libri  del  com- 
merciante fallito  nelle  diverse  contingenze  che  si  po38<»o  presen- 
tare, cioè  che  i  libri  siano  regolarmente,  ovvero  ìrr^olarmente 
tenuti,  e  che  s'invochino  dal  fallito  a  'suo  favore  o  da  altri  contro 
di  lui,  e  s'invochino  a  favore  della  massa  dei  suoi  creditori  contro 
terzi,  od  a  favore  di  terzi  contro  la  massa;  e  non  ostante  l'ossero 
vazione  del  Masse  (1),  che  cioè  il  potere  discrezionale  accordato 
dalle  moderne  leggi  ai  giudici  allorquando  si  tratti  di  detenninare 
la  forza  probante  dei  libri  di  commercio  abbia  risolta  la  quistione 
della  fede  che  si  meritino  i  libri  dei  commercianti  falliti ,  giora 
fare  questa  ricerca  per  rammentare  allo  stesso  potere  discrezionale 
dei  giudici  talune  norme  attinte  alla  salienza  dei  dottori. 

I  libri  di  conmiercio,  anche  regolari,  non  possono  essere  ammessi 
a  far  prova  a  favore  di  chi  li  ha  tenuti,  se  si  tratti  di  commer- 
ciante fallito  dolosamente,  perchè  si  è  con  ciò  manifestato  uomo 
indegno  di  fede,  onde  rEiNEccio  esclamava:  «  Quis  eredat  scfip- 
turae  hominis,  quam  vel  scelerum  maximorum  sibi  conscium  fuga 
in  nescio  quam  latebras  et  asyla  abstulit,  vel  carcere  digno,  tanta 
turpitudine  supplicio  adficiendum  adservat  ?  qui  honesto  mercatomm 
collegio  seipse  exemit,  et  ita  simul  bonis,  simul  bonae  fidei  decoxit, 
ut  furi  aequiparandus  videatur  legìslatoribus?  »  (2). 

(1)  L«  dr.  comm.  eie.,  n.  2503. 

(2)  De  librìs  mercat.  foro  cedentiam,  §  xx. 
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Se  invece  si  tratti  di  commerciante  onesto  e  fallito  per  disavven- 
"tare  commerciali,  i  libri  regolarmente  tenuti  potranno  essere  am- 
messi a  far  prova  anche  a  di  lui  favore,  perchè  U  sopravvenuta 
sventura  non  può  far  perdere  ai  suoi  libri  la  forza  probante  che 
prima  avevano. 

E  Io  stesso  scrittore  insegnava  :  «  Eos  qui  fortunae  temporum- 
^ue  injuriis  bonis  lapsì  sunt,  melioris  omnino  conditionis  esse  op- 
portere...  Si  antea  vir  honestus  ac  integrae  fidei  fuisse  probetur, 
t^asum  et  fortunam  adversam  supervenìentem  non  tollero  fidem, 
quam  ejus  script ura  antea  mererì  visa  sit...  modo  codex  talis  sit, 
qualem  eum  esse  debere  estendimus  >>  ^). 

Questa  dottrina,  come  si  vede,  è  fondata  sulla  considerazione 
delle  qualità  personali  del  fallito,  non  disgiunta  da  quella  della 
regolarità  della  tenuta  dei  librr,  ed  in  questo  senso  nìi  sembra 
dover  intendersi  ciò  che  scrive  a  questo  proposito  il  Masse,  cioè 
the  i  giudici  prima  di  accordar  fede  ai  libri  di  un  fallito,  devono 
esaminarli  con  saggia  diffidenza  e  con  scrupolosa  attenzioiie,  e  che 
allorquando  essi  resistano  ad  uh  tale  esame  e  si  presentino  rego- 
lari, debbano  essere  ammessi  a  fornire  prova  come  quelli  de- com- 
mercianti che  godoùb  della  pienézza  dei  loro  diritti  (2),-  perchè 
non  potrebbe  darsi  importanza  alla  sola  regolarità  di  forma  dei 
libri  del  fallito,  la  quale  potrebbe  essere  soltanto  artificiosa. 

L'Ansaldo  poi,  citato  non  abbastanza  esattamente  dJal  Masse, 
dice  sostanzialmete  che  nel  prestar  fede  ai  librì  del  fallito  con- 
viene andare  assai  cautamente  :  il  passo  della  sua  opera,  aitato 
dallo  stesso  Masse,  si  occupa  della  forza  probante  che  possa  at- 
'tribuirsi  ai  libri  di  commercio  nei  luoghi  in  cui- manchino  dispo- 
sizioni di  Statuto  ih  tale  senso,  o  non  vi  provvedìa  Tuso  mercantile,  e 
"la  quistione  della  stessa  loro  forza  probante  debba  risolversi  a'termini 
del  diritto  comune:  egli  scrive  che  la  regola  è  che  non  provino  a 
favore  di  chi  li  ebbe  a  tenere^  né  fra  terzi,  e  si  richieggono  am- 
niìrii'colr  e  ciréostianze  che-  ne  sorreggiano  le  risultanze,  e  che  è  im- 

(1)  EnfKCCio,  Gp.  cit.,  §  XXI  :  Coni  Rota  Gek.,  Decis.  10,  n.  13. 

(2)  Le  dir.  comtti;  etc,  n:  2603. 

Gttolsìi«hi.  —  CodUoe  il  commercio ,  ecc.,  38. 
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possibile  determinare  in  che  cosa  consistono  codesti  amminicoli,. 
«  solumque  praenotandum  videtur,  quod  majora  profecto  adminì- 
cula  desìderentur  in  perso^  magis  vel  minus  snspecta,  nam  si 
agatur  de  mercatore  postmodum  decocto,  urgentiora  expostulan- 
tur  »  (1). 

I  libri  irregolarmente  tenuti  non  possono  certo  invocarsi  dal 
commerciante  fallito  in  proprio  favore,  per  la  regola  dell'art.  48, 
che  vale  naturalmente  anche  per  lo  stesso  commerciante  fallito. 

È  egualmente  certo  che  i  libri  del  fallito,  in  qualunque  modo 
tenuti,  possono  sempre  invocarsi  contro  di  lui  per  l'altra  regola 
dell'art.  49,  coll'awertenza  che  dall'articolo  medesimo  risulta,  di 
non  potersi  cioè  scinderne  il  contenuto  a  vantaggio  di  chi  ne  voglia 
trar  vantaggio. 

A  favore  della  massa  dei  creditori  e  contro  t^rzi,  i  libri  del  fal- 
lito non  potranno  essere  considerati  degni  di  fede,  se  non  nel  caso 
in  cui  siano  stati  tenuti  regolarmente  e  non  concorrano  circostanze 
che  ne  Tendano  fondatamente  sospette  le  scritturazioni,  impercioc- 
ché la  massa  dei  creditori  di  un  fallito  non  è  altro  che  un  avente 
causa  da  costui,  ed  intanto  può  invocare  a  suo  favore  i  di  lui  libri 
contro  i  terzi,  in  quanto  avrebbe  potuto  farlo  egli  medesimo. 

Per  effetto  dello  stesso  principio  poi,  i  terzi  potranno  invocare 
a  loro  favore,  e  contro  la  massa,  i  libri  del  fallito,  in  qualunque 
modo  siano  stati  tenuti,  salvo  però  il  caso  in  cui  si  possa  provare 
la  collusione  del  fallito  e  del  terzo  a  danno  della  massa,  perchè 
evidentemente  questa  non  può  essere  la  vittima  dell'altrui  dolo. 

A  modo  di  esempio,  i  soscrittori  di  effetti  di  favore,  i  quali  ne  ab- 
biano pagato  0  ne  debbano  pagare  l'anmiontare  ai  terzi  possessori, 
possono  invocare  i  libri  del  fallito,'  in  qualunque  modo  tenuti,  per 
provare  codesto  carattere  di  favore  degli  effetti  medesimi,  e  por- 
tarsi creditori  del  fallimento  per  tutte  le  somme  pagate,  ovvero 
ottener  la  restituzione  degli  effetti  che  si  trovino  tuttavia  nel  por- 
tafogli del  fallito,  siccome  venne  giudicato  in  una  specie,  in  cui 
i  libri  non  erano  numerati  né  parafrati,  ma  dalla  cui  verificazione 

(1)  Disc.  Gen.  de  comm.,  n.  129  a  131. 
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venne  a  risultare  che  il  fallito  non  aveva  fornito  alcun  valore  ai 
soscrittori  degli  effetti,  e  che  per  contro  erano  stati  riconosciuti 
creditori  dell'ammontare  degli  effetti  da  essi  fomiti  :  onde  la  Corte 
giudicante  ritenne  che  si  trattava  di  veri  effetti  di  credito  pro- 
curati dai  soscrittori  al  fallito,  della  cui  negoziazione  quest'ultimo 
aveva  profittato  a  discapito  dei  soscrittori  stessi,  che  si  vedevano 
nella  necessità  di  pagarli;  e  ritenne  ancora  che  gli  altri  creditori 
del  fallito  non  avrebbero  potuto  escludere  l'autorità  dei  libri,  se 
non  in  quanto  essi  avessero  stabilito  che  le  enunciazioni  ivi  con- 
tenute fossero  il  risultato  di  un  concerto  fraudolento  fra  i  detti 
soscrittori  ed  il  fallito,  ma  i  creditori  si  fossero  invece  limitati  ad 
insinuazioni  e  ad  allegazioni  gratuite  di  frode,  le  quali  rimanessero 
escluse  dalla  moralità  e  dal  buon  nome  dei  soscrittori  degli  effetti  e 
dal  tenore  stesso  dei  libri  del  fallito,  le  cui  enunciazioni  vede- 
vansi  perfettamente  corrispondere  alle  date  degli  effetti  fomiti:  le 
quali  circostanze,  unite  alle  altre  che  risultavano  dagli  atti  della 
causa,  fornivano  soddisfacente  pruova  della  verità  dei  crediti  pro- 
posti dai  detti  soscrittori  (1). 

49.  Allorquando  una  delle  parti  contendenti  offra  di  prestare 
fede  ai  libri  dell'altra,  e  questa  ricusi  dì  produrli,  sorge  una  vee- 
mente presunzione  contro  di  essa,  poiché  è  naturale  che  non  vi  si 
rifiuterebbe,  laddove  od  i  suoi  libri  appoggiassero  il  di  lei  sistema 
in  causa,  o  le  annotazioni  ivi  contenute  lasciassero  impregiudicata 
la  quistione;  ed  il  legislatore  doveva  elevare  questa  veemente 
presunzione  al  grado  di  semiprova,  e  considerare  la  domanda  o  la 
eccezione  della  parte  che  abbia  fatta  detta  offerta  non  mancante 
totalmente  di  prova,  per  modo  da  autorizzare  il  giudice  ad  am- 
metterla al  giuramento  suppletivo,  come  ha  fatto  coU'art.  51,  nel- 
l'ordine delle  idee  che  informa  anche  l'art.  1375  del  Codice  Civile. 

Può  dubitarsi  se  codesta  facoltà  dell'art.  51  sia  conceduta  al  giu- 
dice anche  nel  caso  in  cui  la  parte,  ai  cui  libri  l'altra  offra  di  pre- 
star fede,  dimostri  di  non  averli  tenuti  a  termini  di  legge,  e  quegli 
che  ha  fotta  la  detta  offerta  vi  abbia  apposta  la  condizione  invece 

(1)  C.  di  Bonen  23  maggio  1825,  Gorrey  e.  Begouen  e  Foache. 
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che  fossero  tenuti  in  forma  legale;  e  mi  sembra  che  il  dubbio 
debba  risolversi  negativamente,  perchè  in  tal  caso  vien  meno  la 
presunzione  di  cui  ho  parlato,  e  che  giustifica  la  disposizione 
ilell'art.  51,  e  perchè  per  adoperare  diversamente  si  dovrebbe  sup- 
porre che  il  legislatore  abbia  voluto  comminare  una  pena  al  com- 
merciante che  non  abbia  tenuto  i  libri,  o  li  abbia  tenuti  senza  le 
Torme  legali,  il  che  non  mi  sembra  che  possa  essere  stato  nei  suoi 
intendimenti,  anche  perchè  la  legge  contempla  il  rifiuto  jAì  pre- 
sentare i  libri,  e  non  la  impossibilità  di  presentarli,  ed  in  siffatta 
impossibilità  veramente  si  troverebbe  il  commerciante  che  non  li 
avesse,  o  li  avesse  non  in  forma  legale,  quando  si  domandasse  la 
presentazione  di  libri  tenuti  a  rigor  di  legge. 

E  perciò  dissento  dal  Vidahi,  il  quale  esprime  l'avviso  che  il 
giudice  secondo  la  nostra  legge  (la  quale  oggi  non  è  diversa  da 
quella  che  era  in  vigore  quanSo  egli  scriveva,  poiché  l'art.  51  del- 
l'attuale Codice  corrisponde  al  27  del  precedente), anche  nel  caso 
ili  cui  la  controparte  provi  di  non  aver  tenuto  i  libri  di  commercio, 
0  di  non  averli  tenuti  in  forma  di  legge,  quando  sia  stata  posta 
tale  condizione,  abbia  pur  sempre  il  diritto  di  deferire  il  giura- 
mento d'ufficio  a  chi  domandola  presentazione  (1). 

È  ben  inteso  poi  che  il  giudice  può  anche  in  altre  circostanze 
deferire  il  giuramento  suppletivo,  cioè  ogni  volta  che  si  verifichino 
gli  estremi  dell'art.  1375  del  Codice  Civile,  cioè  o  che  la  domanda 
0  l'eccezione  non  sia  pienamente  provata,  o  che  le  medesime  non 
siano  mancanti  totalmente  di  prova;  ed  è  stato  a  tal  proposito 
giudicato  che  della  relativa  facoltà  dalla  legge  accordatagli  ha 
potuto  il  giudice  valersi,  quando  pure  avesse  ordinato  ad  uno  dei 
commercianti,  parti  in  causa,  la  esibizione  dei  suoi  libri,  e  questi 
avesse  diahiarato  di  non  tenerli  ed  avesse  presentato  fogli  in- 
conchiudenti:  e  ciò  perchè  l'ordine  anzidetto  dato  dal  giudice 
nel  conflitto  delle  prove  per  ricercare  un  ulteriore  elemento 
alla  sua  convinzione,  non  lo  lega  al  risultato  di  quell'esperimento; 
e  se  la  esibizione  dei  libri  non  sia  stata  rifiutata  ad  arte  per  sot- 

(1)  Corso  di  dir.  comm.,  n.  223. 
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trarsi  ad  una  rivelazione  dannosa  e  con  dolo  speciale  che  al  giu- 
dice spetta  di  valutare,  e  vi  abbiano  d'altronde  fondamenti  bastanti 
per  ritenere  che  la  buona  fede  e  la  verità  stiano  a  favore  di  quella 
piuttosto  che  della  parte  contraria,  non  è  censurabile  a  rigor  di 
di  diritto  e  non  è  contro  ragione  che  a  quella,  anziché  a  questa, 
sia  stato  deferito  il  giuramento  (1). 

50.  Si  è  veduto  superiormente  quali  siano  state  le  ragioni  che 
hanno  ispirata  la  disposizione  dell'art.  52,  con  cui  è  dichiarato 
che  spetta  al  giudice  di  attribuire  ai  libri  ed  alle  attestazioni 
dei  mediatori  sulla  conclusione  e  sulle  condizioni  dei  contratti, 
quella  forza  probante  che  secondo  le  circostanze  possono  meritare. 

Fra  i  vari  sistemi  che  si  hanno  intomo  al  grado  di  prova  da 
accordarsi  ai  libri  ed  alle  attestazioni  dei  mediatori,  il  legislatore 
nostro  non  ha  creduto  di  poter  fare  una  scelta  in  pendenza  del 
regolamento  definitivo  dell'istituto  dei  mediatori,  riserbato  ad 
una  legge  speciale,  e  si  è  affidato  intanto  al  prudente  criterio  del 
giudice  (2);  e  ciò  a  differenza  del  caso  preveduto  nel  terzo  capo- 
verso dell'art.  44,  nel  quale  alle  note  dei  mediatori  rilasciate  a 
termini  dell'art.  33,  si  attribuisce  forza  di  piena  prova,  perchè 
queste,  oltre  ad  essere  la  copia  delle  annotazioni  esistenti  nei  libri 
dei  mediatori,  sono  pur  munite  della  sottoscrizione  delle  parti, 
ed  hanno  cosi  i  caratteri  della  scrittura  privata,  con  la  garanzia 
inoltre  dell'intervento  del  mediatore. 

51.  L'ultimo  dei  mezzi  di  prova  delle  obbligazioni  commerciali 
e  delle  liberazioni,  che  trovasi  specificamente  enumerato  nell'art.  44, 
è  quello  per  testimoni,  semprecchè,  come  ivi  si  legge,  l'autorità 
giudiziaria  creda  di  ammettere  la  prova  testimoniale ,  anche  nei 
casi  preveduti  dall'art.  1341  del  Codice  Civile  ;  e  sono  correlative 
a  tali  disposizioni,  quella  dell'ultimo  capoverso  dello  stesso  art.  44, 
secondo  il  quale  nella  special  materia  delle  compre  e  vendite  dei 
beni  immobili  rimane  ferma  la  disposizione  dell'art.  1314  del 
Codice  Civile,  che  stabilisce  doversi  le  relative  convenzioni  fare 

(1)  Cassaz.  Firenze  24  febbraio  1873|  TinelU  e.  Banchieri. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  28. 
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per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata,  sotto  pena  di  nullità, 
e  quella  ancora  delFart.  53  di  questo  Codice,  giusta  cui,  quando 
questo  Codice  medesimo  prescrive  la  prova  per  iscritto,  non  può 
ammettersi  quella  per  testimoni,  fuorché  nei  casi  in  cui  è  per- 
messa dal  Codice  Civile. 

L'insieme  di  queste  disposizioni  ha  avuto  illustrazione  e  sviluppo 
nella  corrispondente  parte  della  Relazione  Ministeriale  al  Senato 
del  Regno  surriportata,  e  la  disposizione  in  ispecie  dell'ultimo 
capoverso  dell'art.  44  è  stata  pure  chiarita  nelle  discussioni  alla 
Camera  dei  Deputati  (1). 

Dopo  di  essersi  tracciato  il  processo  storico  della  prova  testi- 
moniale, e  dopo  di  essersi  espressa  e  giustificata  la  proposizione, 
àie  ranomoiessione  della  prova  testimoniale  è  la  regola  in  materia 
commerciale,  mentre  è  per  l'opposto  la  eccezione  in  materia  civile, 
si  giustificarono  e  si  illustrarono  appunto  le  dette  disposizioni  degli 
art.  44  e  53  del  Codice,  spiegando  che  ad  eliminare  tutti  i  dubbi 
8oI levatisi  sotto  la  legislazione ' precedente  si  è  voluto:  che  per 
regola  generale  le  obbligazioni  commerciali  possano  provarsi  con 
testimoni  in  ogni  caso,  anche  nei  casi  preveduti  dall'art.  1341 
del  Codice  Civile,  ed  anche  contro  od  oltre  il  contenuto  nei  docu- 
menti scritti,  alla  sola  condizione  che  l'autorità  giudiziaria  creda 
Ji  ammettere  la  prova  testimoniale;  e  ciò  si  è  voluto,  non  sola- 
mente accogliendo  in  materia  commerciale  la  deroga  al  principio 
che  prevale  in  diritto  civile,  che  cioè  «  centra  scriptum  testimo- 
nium  non  scriptum  non  fertur  »,  ma  affidandone  la  facoltà  all'ar- 
bitrio prudente  dell'autorità  giudiziaria,  contro  l'avviso  espresso 
in  Parlamento  da  chiari  giureconsulti  (2),  con  essersi  quivi  di- 
mostrato: che  si  poteva  e  si  doveva  affidare  una  tale  facoltà  ai 
magistrati,  e  che  la  consentita  deroga  al  detto  principio  del  di- 
ritto civile  era  conforme,  oltreché  all'antica  giurisprudenza,  alle 


(L  Sa  questi  articoli,  n.  87  e  51. 

(2)  Discorso  dei  Deputati  Vare  ed  Indilli  alla  Camera  dei  Deputati,  nelle 
tornate  delli  21  e  25  gennaio  1882.  —  Atti  Parlamentari,  Camera  dei  De- 
putati, Legìslat.  xiY,  pag.  8897  e  8469. 
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evidenti  necessità  del  commercio,  imperocché  non  è  senza  imperiosi 
motivi  che  le  proibizioni  della  legge  civile  in  questa  materia  non 
hanno  mai  potuto  imporsi  al  commercio,  nel  quale  si  reputò  ne- 
cessario non  escludere  alcun  mezzo  dì  conoscere  la  verità,  e  si 
credette  minor  male  rincorrere  nel  pericolo  di  frode  in  qualche 
caso  speciale,  che  non  in  quello  continuo  e  generale  di  creare  mciampi 
agli  affari  con  cautele  spesso  impraticabili  nel  succedersi  inces- 
sante di  una  moltitudine  di  contratti,  la  cui  rapidità  non  lascia 
tempo  e  comodo  in  moltissime  circostanze  a  convenzioni  scritte  (1); 
che  come  eccezione  specifica  alla  detta  regola  generale,  non  pos- 
sano provarsi  per  testimoni  le  compere  e  le  vendite  dei  beni  im- 
mobili ;  e  che  come  altra  eccezione  generica  alla  stessa  regola,  non 
possa  ammettersi  la  prova  testimoniale  nei  casi  in  cui  questo  Co- 
<  dice  di  Commercio  prescrive  la  prova  per  iscritto,  se  non  in  quanto 
la  stessa  prova  testimoniale  sia  permessa  dal  Codice  Civile. 

Sicome  è  stato  detto  nella  surriportata  Belazione  Ministeriale  al 
Senato,  la  regola  e  le  sue  limitazioni  escludono  ogni  incertezza  e 
rendono  il  sistema  semplice  e  chiaro. 

Non  debbo  ripetere  qui  le  giustificazioni  ivi  autorevolmente 
date  dell'una  e  delle  altre,  le  quali  saranno  certamente  di  valido 
aiuto  alla  loro  applicazione  pratica,  e  concorreranno  a  risolvere  i 
dubbi  che  questa  potrà  far  sorgere;  e  basterà  rammentare  a  com- 
plemento della  materia,  quali  siano  i  casi  in  cui  il  presente' Co- 
dice prescrive  la  prova  per  iscritto. 

Essi  sono: 

1.  n  contratto  di  società  (art.  87); 

2.  Tutte  le  Molteplici  modificazioni  delle  società  che  sono 
contemplate  negli  art.  96  e  100;  essendo  però  da  avverare  die 
non  potrebbe  incontrarsi  difficoltà  aU'ammessione  della  prova  testi- 
moniale per  istabilire  la  esistenza  di  fatto  della  società,  per  l'effetto 
della  responsabilità  dei  soci  dirimpetto  ai  terzi  giusta  il  secondo 
capoverso  dell'art.  99;  e  ciò  perchè  questa  stessa  disposizione  di- 
ci) Discorso  del  Relatore  Deputato  Pasquali,  e  del  GundàsigìlU  ZàHàsoKLLi. 

Ivi,  pag.  8549  e  8631. 
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mostra  che  la  prova  per  iscritto  è  voluta  nei  rapporti  soltanto  dei' 
yoci  fra  di  essi; 

3.  L'associazione  mutua  di  assicurazione  (art.  240); 

4.  La  cambiale,  la  sua  girata,  la  sua  accettazione,  l'avallo, 
il  protesto)  ed  il  conto  di  ritorno  (art.  251,  258,  262,  274,  30S); 

5.  L'ordine  in  derrate  e  la  giratia,  V  avallo  ed  il  protesto 
(art.  333  combinato  cogli  art.  251,  262  e  274); 

6.  Gli  assegni  bancari  o  checks,  ed  anche  la  girata,  l'avallo 
ed  il  protesto  dei  medesimi  (art.  340  e  gli  articoli  pure  251, 
262  e  274); 

7.  Il  contratto  di  assicurazione  (ait.  420); 

8.  Il  contratto  di  pegno  rispetto  ai  terzi,  e  se  il  valore  del 
jtegno  eccede  le  lire  cinquecento  (art.  454); 

9.  I  contratti  per  la  costruzione  delle  navi,  le  modificazioni  e 
le  rivendicazioni  di  essi,  le  dichiarazioni  e  le  cessioni  di  parte- 
cìpazione  alla  proprietà  di  navi  in  costruzione  (art.  481); 

10.  Le  alienazioni  e  cessioni  totali  o  parziali  delle  proprietà^ 
0  del  godimento  delle  navi  (art.  483); 

11.  Il  pegno  sulla  nave  o  su  porzione  di  essa  (art.  485)  ; 

12.  U  contratto  di  noleggio  (art.  547); 

13.  La  polizza  di  carico  (art.  555); 

14.  Il  contratto  di  prestito  a  cambio  marittimo  (art.  590). 
0  Codice  Civile  poi  non  ammette  la  prova  per  testimoni  delle 

convenzioni  il  cui  oggetto  abbia  valore  eccedente  le  lire  cinque- 
cento, come  non  l'ammette  del  pari  contro  od  .in  aggiunta  al  con- 
tenuto in  atti  scritti,  né  sopra  ciò  che  si  allegasse  essere  stato 
lìetto  avanti,  contemporaneamente  o  posteriormente  ai  medesimi, 
ancorché  si  trattasse  di  somma  o  valore  minore  di  lire  cinquecento 
(art.  1341);  salvo  le  eccezioni  seguenti,  cioè:  quando  vi  sia  un 
]irincipio  di  prova  per  iscritto,  il  quale  risulta  da  qualunque  scritto 
che  provenga  da  colui  contro  il  quale  si  propone  la  domanda,  oda 
quello  che  egli  rappresenta,  e  che  renda  verosimile  il  fatto  allegato 
(art.  1347);  ed  ogniqualvolta  non  sia  stato  possibile  al  creditore 
ili  procurarsi  una  prova  scritta  dell'obbligazione  contratta  verso  di 
Jm,  ovvero  il  creditore  abbia  perduto  il  documento  che  gli  serviva  di 


DELLE    OBBL.   COMM.   IN   GENERALE.   ART.   36  À   58  601 

prova  per  iscritto,  in  conseguenza  di  un  caso  fortuito  impreveduto 
e  derivante  da  forza  maggiore  (art.  1348  del  Ciodice  Civile). 

Giova  però  avvertire  che  la  disposizione  proibitiva  deirart.  1341 
non  è  applicabile  alla  parte,  la  quale  avesse  interesse  a  stabilire  la 
esistenza  dì  convenzione  seguita  fra  terzi  od  anche  fra  essa  ed  un 
terzo  ;  e  ciò  avuto  riguardo  alla  parola  convenzione  adoperata  dal 
detto  articolo,  la  quale  significa  contratto^  ed  alle  altre  disposizioni 
di  legge  succitate,  ed  in  conformità  anche  a  ragione,  perchè  nel 
primo  caso  non  sarebbe  da  imputarsi  ad  essa  di  non  aver  provveduto 
ad  accertare  per  mezzo  della  scrittura  una  convenzione  alla  quale  non 
avrebbe  preso  parte,  e  perchè  in  amendue  i  casi  Toggetto  della  prova 
non  sarebbe  più  la  convenzione  come  convenzione,  cioè  come  fonte 
di  un  rapporto  giuridico  fra  autore  e  convenuto,  ma  come  res  inter 
alios  acta,  e  come  un  fatto  il  quale  se  produce  rapporti  di  diritti  e 
di  obbligazioni  fra  coloro  che  ne  furono  gli  autori,  quando  invece  sia 
dedotto  in  confronto  di  altri  che  alla  obbligazione  non  prese  parte, 
cessa  di  avere  i  caratteri  e  le  conseguenze  di  un  atto  o  di  un 
fatto  giurìdico  (1).  Inoltre  V  art.  1341  cessa  pure  di  essere  appli- 
cabile nella  sua  proibizione  della  prova  testimoniale  allorquando, 
trattandosi  pure  di  rapporti  fra  le  parti,  non  sia  intervenuto  propria- 
mente il  consensus  in  idem  placitum:  così  una  sentenza  di  Corte 
Suprema  giudicò  che  fosse  stato  erroneamente  applicato  lo  stesso 
articolo  in  caso  nel  quale  un  Tribunale  aveva,  in  considerazione  di 
esso,  rigettato  un  capitolo  di  prova  testimoniale  diretto  a  stabilire 
l'ordine  di  certi  lavori  dati  a  taluno,  con  promessa  di  pagarglieli 
a  giudizio  di  periti,  avendo  la  Corte  di  CiBsazione  ritenuto  che  man- 
cando nella  deduzione  cenno  dell'accettazione,  non  si  trattasse  di 
vero  e  proprio  contratto,  ma  si  trattasse  del  fatto  di  avere  il  de- 

(1)  Mattirolo,  Elementi  di  Diritto  Giudiziarìp  Civile  Italiano,  voi.  2, 
n.  199  e  200  ;  Toulliek,  Le  dr.  civ.  firan^.,  voi.  v,  n.  19  e  seg.,  e  Bonnisr, 
Des  prenves,  n.  Ili,  sebbene  Tart.  1341  del  Codice  Francese  adoperi  la  frase 
di  toutes  choses,  ben  diversa  da  quella  di  cofwenzione  del  nostro  articolo. 
—  Cassaz.  Firenze  30  dicembre  1872,  Ippoliti  e.  Procani,  e  27  aprile  1874,  Pi- 
telile  Pagani  e.  Vannncci-Adimari;  Cassaz.  Torino  20  aprile  1880,  Ferrando* 
e.  Parrocchia  di  S.  Anrelio. 
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ducente  eseguito  i  lavori  di  costruzione  a  vantaggio  dell'altra 
parte,  onde  colla  deduzione  mettesse  in  essere  il  quasi-eontratto  della 
gestion  di  negozio,  e  facesse  valere  l'azione  relativa  spettanteglì 
come  costruttore,  indipendentemente  dall'  azione  contrattuale  (1). 

52.  L'art.  44  dopo  la  enumerazione  dei  vari  mezzi  di  prova 
delle  obbligazioni  commerciali  e  delle  liberazioni,  dichiara  cbe 
esse  si  provano  pure  con  ogni  altro  mezzo  ammesso  dalle  leggi 
civili. 

Questi  altri  mezzi  sono  : 

Le  tacche  o  taglie  di  un  contrassegno  corrispondenti  a  quelle 
del  contrassegno  di  riscontro,  le  quali  fanno  fede  fra  le  persone 
che  usano  di  comprovare  con  tal  mezz^o  le  somministrazioni  che 
fanno  e  ricevono  al  minuto  (art.  1332  Codice  Civile); 

Gli  atti  di  ricognizione  o  rinnovazione,  i  quali  fanno  fede  contro 
il  debitore,  i  suoi  eredi  ed  aventi  causa,  se  questi  coiresibizione  del 
documento  primitivo  non  dimostrano  che  vi  è  stato  errore  o  eccesso 
nella  ricognizione  (art.  1340  stesso  Codice); 

Le  presunzioni,  cioè  le  conseguenze  che  la  legge  od  il  giudice 
deduce  da  un  fatto  noto  per  risalire  ad  un  fatto  ignoto  (art.  1349 
a  1354  pure  del  Codice  Civile); 

La  confessione  delle  parti,  che  è  giudiziale  o  stragiudiziale,  e  che 
in  giudizio  si  provoca  col  mezzo  degl'interrogatori  (art.  1355  e  seg. 
del  Codice  Civile  e 216  e  seg.  del  Codice  di  Procedura  Civile); 

Ed  il  giuramento  che  è  decisorio,  o  deferito  d'ufficio  (art.  1362 
e  seg.  del  Codice  Civile). 

53.  L'art.  54  contiene  una  importante  innovazione  alla  l^ge 
precedente,  prescrivendo  che  quando  un  atto  è  conmierciale  anche 
per  una  sola  delle  parti,  tutti  i  contraenti  siano  per  regola  gene- 
rale soggetti  riguardo  ad  esso  alla  legge  conmierciale,  eccezion 
fatta  per  le  disposizioni  che  riguardano  le  persone  dei  commer- 
cianti, e  salve  le  contrarie  disposizioni  della  legge. 

Per  tal  modo  basta  che  l'atto  sia  di  commercio  per  una  sola 
fra  le  due  o  più  parti  di  un   contratto,  perchè  di  r^ola  gene- 

(1)  Cassaz.  Torino  27  novembre  1874,  Regis  e.  Cbionio. 
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Tsle  abbiano  ad  applicarsi  le  leggi  commerciali  per  risolvere  le 
di£Bcoltà  ed  ì  dubbi  che  nel  merito  del  contratto  medesimo  pos- 
sano sorgere  ;  ed  è  correlativa  alla  disposizione  del  detto  art.  54 
qaella  dell'art.  870,  che  governa  la  competenza  conmierciale,  colla 
disposizione  secondo  la  quale  nel  caso  medesimo  preveduto  dal- 
l'art. 54,  cioè  che  l'atto  sia  commerciale  per  una  sola  delle  parti, 
stabilisce  che  le  azioni  che  ne  derivano  appartengono  senza  distin- 
zione alla  giurisdizione  commerciale. 

Perciò  nell'applicazione  della  legge  che  governa  il  merito  dei 
contratti,  come  nel  regolamento  della  competenza,  si  considera 
come  se  l'atto  od  il  contratto  fosse  commerciale  per  tutte  le  parti. 

La  Relazione  Ministeriale  al  Senato  del  Regno  sovra  riportata  (1) 
dà  ampia  ragione  di  questa  innovazione,  rammentando  le  disposi- 
zioni dei  Godici  precedenti  eà  i  concetti  dai  quali  erano  mossi, 
accennandone  i  difetti,  stati  rilevati  negli  studi  d(  1  Progetto  del 
Codice  novello,  e  svolgendo  le  critiche  che  le  stesse  disposizioni  dei 
precedenti  Godici  meritavano  scientificamente,  non  meno  che  nel 
campo  sperimentale  dei  giudizi;  come  giustifica  pienamente  la  inno- 
vazione medesima,  dimostrando  che  essa  non  può  avere  conseguenze 
né  ingiuste,  né  dannose,  attese  le  eccezioni  dalle  quali  la  regola  fu 
accompagnata  ;  dappoiché  senza  piti  parlare  dell'arresto  personale,  da 
vari  anni  caHcellato  daUa  nostra  legislazione  per  Iniziativa  dello 
stesso  illustre  Guardasigilli  che  dettò  la  dotta  Relazione,  le  eccezioni 
medesime  escludono  l'applicazione  ai  non  conmiercianti  delle  leggi 
eccezionali  relative  ai  fallimenti,  ed  eschidono  pure  la  presunzione 
della  solidarietà  nelle  obbligazioni  degli  stessi  non  cdmmercianCi 
per  le  contrattazioni  che  rispetto  ad  essi  non  sono  atti  di  com- 
mercio, in  relazione  alla  disposizione  espressa  dall'ultimo  capo- 
verso dell'art.  40  del  Godice:  e  giustifica  pure  la  detta  innova- 
zione, dimostrando  che  quanto  alla  giurisdizione  commerciale  ed 
ai  mezzi  di  prova  ammessi  in  materia  di  commercio,  fosse  cosa 
giusta  farvi  luogo,  perchè  all'una  ed  allaltra  avessero  diritto  indi- 
stintamente tutti  quelli  che  furono  parte  nel  contratto. 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  38. 
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Dopo  la  Relazione  Ministeriale  al  Senato  venne  pure  quella 
della  Commissione  Senatoria  a  dare  ulteriori  autorevoli  spiegazioni 
sull'art.  54,  relativamente  all'ultima  sua  parte,  con  la  quale  alla 
regola  dell'essere  tutti  i  contraenti  soggetti  alla  legge  commer- 
ciale, se  Tatto  è  di  commercio  anche  per  un  solo  di  essi,  si  fa 
succedere  la  eccezione  per  quello  che  riguarda  le  disposizioni  rela- 
tive alle  persone  e  le  disposizioni  contrarie  della  legge. 

Alla  osservazione  che  nel  seno  della  stessa  Commissione  Sena- 
toria era  stata  fatta ,  sulla  opportunità  che  si  concretassero  le 
disposizioni,  alle  quali  non  devono  andar  soggetti  i  continenti  per 
i  quali  r  atto  non  è  commerciale ,  fu  in  detta  Relazione  risposto 
essere  evidente  che  al  contraente  non  commerciante  non  si  potrà, 
per  esempio,  far  rimprovero  di  non  aver  libri,  né  sottoporlo  a 
fallimento,  e  che  esso  potrà  per  contro  profittare  e  veder  pro- 
fittare il  suo  avversario  delle  prove  anmiesse  dalla  legge  com- 
merciale, esser  soggetto  ed  assoggettare  l'avversario  suo  agl'inte- 
ressi di  mora  commerciali,  ecc.  (1). 

Nulla  mi  sembra  che  sia  qui  necessario  di  aggiungere. 

54.  E  nulla  del  pari  credo  che  sia  da  aggiungere  qui  alla  il- 
lustrazione che  la  surriportata  Relazione  Ministeriale  dà  dell'ar- 
ticolo 65,  relativo  alla  data  degli  atti  e  dei  contratti  commerciali 
in  genere,  dei  mezzi  di  prova  con  cui  può  essere  accertata  ri- 
spetto ai  terzi,  e  della  presunzione  juris  di  verità  ^attribuita  alla 
data  delle  cambiali  e  degli  altri  titoli  all'ordine,  ed  a  quella  delle 
loro  girate  (2). 

.  55.  I  tritoli  al  portatore,  la  cui  materia  è  disciplinata  negli 
art.  56  e  57,  non  sono  intestati  al  nome  di  alcuno,  sono  trasmes- 
sibili  in  proprietà  per  semplice  tradizione  manuale,  e  sono  paga- 
bili a  chiunque  si  trovi  possessore  di  essi  alla  scadenza  (3),  e  per 
contro  r  intestazione  costituisce  V  essenza  del  titolo  nominativo, 
che  tale  deve  riputarsi  quando  pure  sotto  certi  aspetti  ed  in  altri 


(1)  Su  questi  articob',  t,  n.  51. 

(2)  Ivi,  n.  39. 

(3)  Cassaz.  Torino  5  marzo  1880,  Giraud  e.  Banco  Sconto  e  Sete. 
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rapporti,  come  la  facilità  della  riscossione,  il  titolo  funzioni  coma 
se  fosse  al  portatore  (1). 

Sona  0  possono  essere  titoli  al  portatore  i  biglietti  di  banca, 
la  cai  emissione,  quanto  ai  biglietti  speciali  ai  sei  Istituti  di  cre- 
dito, detti  appunto  di  emissione,  cioè  Banca  Nazionale  nel  Begno 
d'Italia,  Banco  di  Napoli,  Banca  Nazionale  Toscana,  Banca  Ro- 
mana, Banco  di  Sicilia  e  Banca  Toscana  di  credito  per  le  industrie 
ed  il  commercio  dltalia,  è  regolata  dalle  leggi  e  statuti  che  ri- 
spettivamente li  riguardano,  quanto  ai  biglietti  consorziali  lo  è 
dalla  LegGfe  sulla  circolazione  cartacea  durante  il  corso  forzoso  del 
30  aprile  1874,  n.  1920  (serie  2*),  e  quanto  agli  stessi  biglietti 
consorziali  assunti  a  debito  dello  Stato  ed  ai  biglietti  di  Stato, 
lo  sarà  nella  prossima  abolizione  del  corzo  forzoso  dalla  Legge  con- 
cernente l'abolizione  medesima  del  7  aprile  1881,  n.  133  (serie  3*) 
e  dal  Regolamento  per  la  sua  esecuzione  del  16  giugno  stesso  anno, 
n.  253;  le  cartelle  fondiarie  emesse  dagli  Istituti  di  credito  fon- 
diario ai  termini  della  Legge  14  giugno  1866,  n.  2983;  i  buoni 
agrarii  pagabili  a  vista,  di  cui  nella  Legge  21  giugno  1869, 
n.  5160;  le  cartelle  del  debito  pubblico  dello  Stato,  governate 
presso  di  noi  dalla  Legge  organica  del  debito  pubblico  del  10  lu- 
glio 1861,  n.  94,  e  dal  Regolamento  per  la  sua  esecuzione  delli 
.8  ottobre  1870,  n.  5942;  le  obbligazioni  dello  Stato,  regolate 
dalle  leggi  delle  rispettive  loro  eihissioni  ;  le  obbligazioni  delle  Pro- 
vincie e  dei  Comuni,  le  azioni  di  società  commerciali,  le  loro  ob- 
bligazioni, gli  assegni  bancarii  o  checks,  le  fatture,  le  lettere  di 
vettura,  le  polizze  di  carico,  gli  atti  di  prestito  a  cambio  marit- 
timo, ecc.:  e  tutti  questi  titoli  sono  o  possono  essere  al  porta- 
tore, 0  per  la  loro  stessa  natura,  come  i  biglietti  di  banca,  o  per 
portare  scritta  la  clausola  al  portatore  (2),  od  anche  quando  non 
siano  né  nominativi,  né  air  ordine,  nel  qua!  caso  non  possono  es- 
sere ^chie  al  portatore  (3). 

(1)  Cassaz.  Firenze  3  agosto  1882,  Gassa  di  Rispannio  di  Venezia  e.  Besazza. 

(2)  Presso  di  noi  non  è  ammessa  la   cambiale  al   portatore,   del   quale 
Argomento  si  tratterà  a  proposito  della  cambiale  appunto. 

(3)  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1740  e  scrittori  ìtì  citati. 
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Altre  Tolte  si  enumeravano  fra  i  titoli  che  potevano  essere  al 
portatore  anche  i  buoni  del  tesoro,  perchè  il  B.  Decreto  9  giu- 
gno 1861  lo  consentiva;  ed  ora  non  più,  perchè  per  gli  art.  56  della 
Legge  22  aprile  1869,  n.  5026,  sulla  Contabilità  dello  Stato  e 
553  del  Regolamento  4  settembre  1870,  n.  5852,  sono  ammessi 
soltanto  buoni  airordìne. 

Attesa  la  frequenza  dell'uso  nelle  principali  piazze  dltalia  delle 
fedi  di  credito  del  Banco  di  Napoli,  non  è  inutile  qui  notare  che 
mentre  una  sentenza  di  Corte  d'Appello  le  aveva  considerate  sic- 
come titoli  aventi  la  natura  e  l'efficacia  di  titoli  al  portatore, 
sotto  l'apparenza  di  nominativi,  la  competente  Corte  suprema  cui 
quella  sentenza  fu  denunciata,  rivendicò  ad  esse  la  qualità,  che 
certamente  hanno,  di  veri  titoli  nominativi  (1). 

E  del  pari  giova  rammentare  essere  stato  deciso  che  i  libretti 
delle  Casse  di  risparmio,  sebbene  portino  la  clausola  che  la  Cassa 
considera  in  massima  il  portatore  come  legittimo  possessore  del 
libretto,  con  facoltà  di  esigere  il  capitale  e  gli  interessi,  non  è 
un  vero  titolo  al  portatore  (2). 

Quanto  alla  loro  natura  giuridica,  i  titoli  al  portatore  possono 
considerarsi,  giusta  quanto  fii  riportato  superiormente  (3),  con- 
tratti formali,  la  cui  efficacia  non  è  subordinata  alla  causa  della 
obbligazione  (4),  e  nei  quali  si  hanno  tuttavia  due  elementi  or- 
ganicamente congiunti,  sebbene  l'un  dall'altro  distinti,  cioè  il  ti- 

(1)  Cassaz.  Firenze  29  novembre  1880,  Società  deUe  FerroTie  Meridionali 
e.  Banco  dì  Napoli. 

(2)  App.  Venezia  8  gennaio  1879,  Cassa  di  Risparmio  di  Venezia  e.  Bona- 
nome,  e  nota  nella  Giurispradenza  Italiana,  xxxii,  1,  2,  100. 

(8)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  41. 

(4)  Il  Galluppi  (Dei  titoli  al  portatore,  n.  78)  ben  scrive  che:  «  Per  diritto 
moderno  formali  diconsi  qnei  contratti  in  cui  le  parti  scientemente  ed  a  beUa 
posta  isolano  la  promessa  obbligatoria  dalla  sua  causa,  per  creare  nn  diritto 
di  credito  astratto.  La  caratteristica  distintiva  del  contratto  formale  consiste 
perciò  neirastrazione  dalla  causa  che  vi  ha  data  origine,  ffttta  espressamente  por 
volontà  delle  parti  ».  V.  anche  Sent.  Cassaz.  Firenze  10  dicembre  1877,  Strade 
Ferrate  Romane  e.  D'Alberti,  la  nota  deUo  stesso  Galluppi  nella  Legge,  1878, 
1,  pag.  102,  ed  un  articolo  del  ViDiBinel  Giornale  delle  Leggi,  1878,  pag.  109. 
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tolo  materiale  o  lo  scrìtto,  che  è  una  cosa  mobile,  suscettiva  di 
possesso,  di  tradizione  e  di  altri  diritti  reali,  e  robbligazione  con- 
tratta da  colui  che  li  ba  creati  verso  la  persona  che  ne  sarà  nel 
legittimo  possesso  il  giorno  in  cui  se  ne  potrà  chiedere  il  paga- 
mento (1). 

56.  Da  questi  due  elementi  che  concorrono  a  costituire  il  titolo 
al  portatore,  deriva  la  doppia  conseguenza,  che  il  debitore  non  è 
obbligato  a  pagare  se  non  contro  la  consegna  dello  stesso  titolo, 
perchè  quando  esso  fosse  poi  passato  ad  un  terzo,  questi  avrebbe 
diritto  ancora  al  suo  pagamento;  e  che  il  debitore  stesso  è  obbli- 
gato a  pagare  ed  è  liberato  allorquando  paga  al  portatore,  chiunque 
esso  sia,  giusta  qirello  che  TAnsaldo  attesta  che  era  ritenuto  come 
certo  fin  dai  suoi  tempi  :  «  quando  mandatum  de  solvendo  libere 
fit,  alio  nomine  non  expresso,  exhibitori  vel  portatori  chirographi 
et  quem  in  curia  nuncupamus  Pagcvrò  a  chi  portarà  il  presente^ 
et  tunc  nemo  dubitat  solventem  portatori  liberari  (2)  ».  Ed  è  stato 
giustamente  osservato  che  sarebbe  grave  errore  pigliare  le  dispo- 
sizioni della  legge  civile  che  stabiliscono  non  essere  valido  il 
pagamento  fatto  al  creditore,  se  questi  era  incapace  di  riceverlo 
(art.  1243  e  1307  del  Codice  Civile),  ed  applicarle  ai  titoli  al 
portatore.  (3).  Onde  non  mi  parrebbe  da  seguire  V  opinione  del 
Galluppi,  il  quale  farebbe  uria  distinzione,  e  nel  caso  di  cono- 
scenza della  incapacità  del  portatore  reputerebbe  il  pagamento  non 
regolare  (4);  e  ciò  anche  perchè  da  un  lato  dovrebbe  presumersi 
che  il  minore,  Tinterdetto  od  il  fallito,  colla  consegna  del  titolo 
loro  fatta  dai  legittimi  loro  rappresentanti,  ne  abbiano  avuta  quel- 
rautorizzajKione  che  il  Galluppi  vorrebbe  espressa. 

(1)  YiDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1657, 1678, 1679, 1748  e  seg.;  e  ved.  pare 
lo  Stndio  del  Majeru^i  nel  voi.  15  dell'Archìvio  Giurìdioo,  Dei  titoli  al  portatore, 
distratti  0  perdati,  considerati  nei  rapporti  fra  il  creditore  e  remittente,  1, 
pag.  332  e  seg.,  non  che  il  §  2  e  TAppendice  della  saccitata  opera,  Dei  titoli 
al  portatore  del  Qalluppi. 

(2i  Ajysaldo,  Disc.  24,  n.  15. 

(3)  ViDARi,  Corso  di  dir.  oomm.,  n.  1769. 

(4)  Dei  titoli  al  portatore,  n.  221. 


} 


•608  LI^.   I.   DEL  COlfM.   IN   GENERALE 

57.  Inoltre^  per  effetto  dèlia  natura  giuridica  di  contratto  for- 
male del  titolo  al  portatore,  e  per  gli  uffici  che  compie,  non  pos- 
sono rispetto  ad  esso  opporsi  altre  eccezioni  che  quelle  deriTanti 
dalla  condizione  estrìnseca  del  titolo  stesso  (1). 

58.  Del  pari  non  potrebbe  farsi  il  pagamento  del  debito  na- 
scente dal  titolo  al  portatore  con  quello  dei  modi  pur  riconosciuti 
dal  Codice  Civile,  il  quale  consiste  nella  compensazione  con  altro 
credito,  che  verso  il  possessore  avesse  remittente  (art.  1285  e  seg. 
del  Codice  Civile),  come  pure  qualche  scrittore  ammetterebbe  (2), 
ma  deve  sempre  farsi  in  danaro,  giusta  Topinione  prevalente  (3). 

Ciò  deriva  giurìdicamente  dalla  sua  natura  di  contratto  formale 
e  da  uno  dei  suoi  caratterì  dianzi  notati,  di  prendere  cioè  effi- 
cacia giuridica  dallo  scritto  in  cui  consiste,  onde  ciò  che  esiste 
airinfuori  deve  rispetto  ad  esso  considerarsi  come  non  esistente; 
e  dal  punto  di  vista  della  convenienza  ed  utilità  pratica,  ciò  è  con- 
fermato da  che  uno  dei  maggiori  pregi  che  i  titoli  al  portatore 
.  offrono  ed  uno  dei  maggiori  servigi  che  rendono  in  commercio  ed 
in  ogni  transazione  sociale,  è  quello  di  poter  essere  immediatamente 
e  senza  contrasti  realizzati,  e  questo  pregio  svanirebbe,  riè  più  il  ti- 
tolò airordine  renderebbe  tale  servigio,  quando  potesse  estinguersi 
altrimenti  che  con  proprio  ed  effettivo  pagamento  nel  significato  ri- 
stretto della  parola. 

Questo  è  stato  pur  riconosciuto  e  consacrato  da  una  nuova  legi- 
slazione coeva  alla  Italiana,  cioè  dal  Codice  Federale- Svizzero  delle 
obbligazioni^  nel  cui  art.  847  è  stabilito  che  «  il  debitore  non  può 
opporre  al  credito  fondato  sopra  un  titolo  al  portatore  se  non 
quelle  eccezioni  che  sono  dirette  contro  la  validità  del  titolo  e  de- 
sunte dal  titolo  stesso  »;  il  che  è  tanto  più  significativo,  in  quanto  è 
mutazione  precisa  a  quella  che  si  era  voluto  stabilire  nell'art.  -'232 
del  Progetto  del  Codice  di  Commerciò  Svizzero. 

(1)  ViDARt,  Corso  di  dir.  coram.,  n.  1787  e  1773. 

(2)  KuNTZK,  Inhaberpapiere,  §  138. 

(3)  ViDARi,  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1773;  Galluppi,  Dei  titoU  al  portatore, 
n.  223  ;  Bluntschli,  Deutscher  Privatrecht,  2,  §  117,  ed  altri  scrittóri  'tedeschi 
da  essi  dtati. 
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Esso  era  così  concepito:  «  Le  débitenr  d'un  titre  au  porteur  est 
tenu  d'exécater  Tobligation  énoncée  dans  ce  titre,  sans  pouvoir  op- 
poser  d'exceptions  résultant  de  ses  rapports  avec  des  possesseurs 
antérieurs  du  titre  »  ;  e  Tillustre  suo  autore  aveva  spiegato  che 
il  Progetto  «  n'exclut  point  les  exceptions  que  le  souscripteur  peut 
avoir  à  opposer  directement  au  créancier,  et  en  particulier  Texcep- 
tion  de  compensation.  La  Commission  (cioè  la  Commissione  fe- 
derale che  prese  le  deliberazioni  di  massima,  sulle  quali  il  Munzinger 
ha  redatto  il  Progetto)  a  pensé  qu'il  ne  serait  pas  juste  de  con- 
traindre  le  souscripteur  d'un  titre  au  porteur  à  en  efifectuer  le  pa- 
yement  au  possqpseur  contro  lequel  il  a  lui  méme  une  créance.  Sans 
doute  cotte  conception  du  Projetcadre  très-peu  avec  la  nature. et 
Tessence  d'un  billet  de  banque,  qui  n'est  separé  que  par  un  seul 
degré  du  papier-monnaie.  Mais  on  a  repondu  à  cotte  objection  que, 
malgré  là  disposition  de  notre  art.  232,  il  n'arriverà  jamais  à  une 
banque  d'opposer  la  compensation  à  un  porteur  de  ses  billets  (1)  ». 
Se  è  lecito  leggere  in  mezzo  alle  righe,  la  deliberazione  della 
Commissione  non  aveva  per  avventura  persuaso  il  chiaro  professore; 
ma  in  ogni  modo  l'essere  stata  in  definitiva  ripudiata  dal  legisla- 
tore Svizzero  e  le  concessioni  che  chi  la  difendeva  trovaVasi  costretto 
a  fare  al  sistema  opposto,  devono  valere  a  persuaderci  di  non  acco- 
glierlo presso  di  noi,  dove  il  legislatore  ha  lasciato  la  risoluzione  del 
dubbio  alla  dottrina  ed  alla  giurisprudenza. 

59,  Per  l'influenza  poi  del  secondo  degli  elementi  che  concorrono 
a  costituire  i  titoli  al  portatore  (n.  55  in  fine),  cioè  della  obbliga- 
zione di  pagamento  contratta  da  colui  che  ha  creato  il  titolo  al 
portatore,  non  poteva  farsi  della  incolumità  e  della  esistenza  stessa 
del  titolo  una  condizione  talmente  assoluta  da  non  doversi  ammet- 
tere chi  sìa  possessore  di  un  titolo  al  portatore  logoro  o  guasto,  o 
quegli  che  lo  sia  stato  di  un  titolo  distrutto,  a  domandare  a  chi 
l'ha  creato  un  altro  titolo  duplicato  od  equivalente;  ed  è  ciò  che 
in  massima  consente  Tart.  56. 

(1)  Munzinger,  Motifs  da  Projet  de  Code  de  Commerce  Suisse.  Traduction 
de  Du  Fraisse,  pag.  219. 

Ottolengui.  —  Codice  di  commercio,  ecc.,  39. 
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Nel  quale  poi  per  evitare  Tingìusto  danno  di  quegli  che  ha  creato- 
il  titolo  al  portatore,  e  per  non  esporlo  a  dare  lo  stesso  titolo  duplicata 
od  equivalente,  od  a  chi  veramente  non  lo  possieda,  o  quando  la 
distruzione  non  sia  propriamente  accaduta,  la  legge  prende  oppor- 
tune misure,  e  richiede  che  il  titolo  al  portatore  reso  logoro  e  guasto 
sia  tuttora  riconoscibile  per  contrassegni  certi,  e  che  quando  si  al- 
lega la  distruzione  del  titolo,  questa  sia  provata  giudizialmente  ed 
in  contradditorio  di  chi  l'ha  creato,  ed  inoltre  la  consegna  del  du- 
plicato 0  del  titolo  equivalente  sia  ordinata  dalVautorità  giudiziaria, 
con  le  cautele  che  reputi  opportune. 

Come  si  vede,  fra  Tun  caso  e  Taltro  vi  ha  trattamento  diverso,  e 
difficoltà  maggiore  nel  secondo;  nel  primo  caso  è  un  diritto  preciso 
ed  assoluto  che  è  attribuito  al  possessore  del  titolo  reso  logoro  e 
guasto,  ed  a  nessun'altra  condizione  è  sottoposto,  t)ltre  quella  di  es- 
sere esso  titolo  riconoscibile  per  contrassegni  certi  ;  e  nel  secondo 
caso,  cioè  in  quello  della  distruzione  del  titolo,  anche  dopo  provata 
la  distruzione  medesima  è  lasciato  al  prudente  arbitrio  dell'autorità 
giudiziaria  di  ordinare,  ovvero  no,  la  consegna  del  titolo  duplicato 
od  equivalente,  e  di  ordinare  in  caso  affermativo  opportune  cautele. 
E  si  comprende  che  così  siasi  disposto,  imperciocché  allorquando 
il  titolo,   reso  logoro  e  guasto ,  sia  stato  per  contrassegni  certi 
riconosciuto,  quegli  che  lo  ha  creato  può  senza  pericolo  dargliene 
un  duplicato,  purché  naturalmente  abbia  cura  di  ritirare  e  distrug- 
gere lo  stesso  titolo  logoro  e  guasto  ;  mentre  per  contro  la  distru- 
zione che  si  dica  avvenuta  e  che  risulti  pure  provata,  può  nel  fatto 
non  essere  vera,  perchè  nessuna  prova  è  assolutamente  sicura^  e  non 
vi  è  diligenza  che  valga  ad  escludere  ogni  possibilità  di  errore;  e 
doveva  perciò  lasciarsi  ài  prudente  arbitrio  dell'autorità  giudiziaria, 
sia  la  facoltà  di  ordinare,  ovvero  no,  la  consegna  del  titolo  dupli- 
cato,, sia  quella  di  circondarla  di  opportune  cautele. 

60.  Cosa  deve  dirsi  del  caso  di  distruzione  parziale  del  titolo  al 
portatore  ? 

Mi  sembra  che  convenga  fare  una  distinzione  fra  il  caso  in  cui 
la  distruzione  parziale  sia  tale  da  lasciare  ancora  riconoscere  il  tì- 
tolo per  contrassegni  certi,  e  quello  in  cui  tale  essa  non  sia. 
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Nel  primo  caso  la  cosa  rientra  nella  condizione  preveduta  nella 
prima  parte  dell'art.  56,  perchè  una  tale  parziale  distruzione  sarebbe 
più  propriamente  una  maniera  di  guasto,  e  mi  sembrerebbe  quindi 
doversi  attribuire  al  possessore  del  titolo  parzialmente  distrutto 
il  diritto  ad  avere  il  titolo  duplicato  od  equivalente.  Spetterà  al- 
l'autorità giudiziaria,  facendosi,  ove  d'uopo,  aiutare  da  periti,  di 
decidere  secondo  la  specialità  dei  £atti  se  tale  sia  la  distruzione 
parziale;  e  senza  cercare  di  stabilir  regole,  che  sarebbero  mala- 
gevoli e  pericolose,  mi  sembra  poter  dire  che  l'autorità  giudiziaria 
non  potrebbe  considerare  quale  semplice  guasto  nel  senso  della 
prima  parte  dell'art.  56  la  distruzione  che  avesse  lasciata  salva 
una  minor  parte  soltanto  del  titolo ,  perchè  la  presentazione  di 
questa  parte  minore  lascerebbe  sussistere  non  difficilmente  il  peri- 
colo che  altra  volta  si  presentasse  la  parte  maggiore,  quando  le  due 
parti  fossero  state  artificiosamente  separate,  per  modo  di  esempio 
con  un  abbrucciamento  appunto  artificioso  ad  una  ^lle  estremità, 
il  quale  pericolo  rimarrebbe  eliminato  se  si  richiedesse  la  presen- 
tazione della  parte  maggiore  del  titolo,  per  ammettere  il  diritto  al 
duplicato. 

Nel  caso  poi  in  cui  la  distruzione  parziale  sia  tale  da  non  lasciar 

più  riconoscere  il  titolo,  è  manifesto  che  essa  deve  equipararsi  nei 

suoi  effetti  alla  distruzione  totale,  come  nella  sostanza  tale  essa 

'sarà,  quando  sia  così  avanzata  da  non  lasciar  più  per  contrassegni 

certi  riconoscere  il  titolo  (1). 

61.  Se  gli  statuti  delle  società  od  istituti  contengano  norme  per 
appurare  la  realtà  dei  loro  titoli  al  portatore  resi  logori  o  guasti, 
dei  quali  si  faccia  domanda  di  duplicati  o  di  titoli  equivalenti,  e  per 
la  loro  emissione,  si  dovrà  stare  alle  norme  medesime,  perchè  esse 
eostituirebbero  la  legge  delle  parti  per  convenzione  :  laddove  invece 
tali  norme  facciano  difetto,  l'autorità  giudiziaria  davanti  la  quale 
fosse  portata  la  controversia,  dovrebbe  ordinare  perizia  per  appurare 
la  riconoscibilità  del  titolo  reso  logoro  o  guasto. 

(1)  Possono  consultarsi  svila  materia,  Vn>ART,  Corso  di  dir.  comm.  n.  1761, 
•  Galluppi,  Dei  tit.  al  port.,  n.  235. 
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Qualora  l'esito  della  perizia  portasse  alla  dimostrazione  della 
falsità  totale  del  titolo,  o  della  sua  falsificazione  nella  somma  o 
nella  quantità,  od  altrimenti,  quegli  che  lo  ha  creato  non  avrà  na- 
turalmente più  per  regola  generale  obbligo  di  dame  il  duplicato 
quando  si  tratti  di  falsità  totale,  e  non  avrà  altro  obbligo  che 
quello  di  darne  il  duplicato  nei  limiti  della  somma  o  della  quantità 
vera  nei  casi  di  falsificazione  parziale;  ma  qui  sorge  il  dubbio,  se  alla 
regola  generale  debba  farsi  eccezione  nel  caso  in  cui  la  falsificazione 
sia  stata  operata  cesi  abilmente  da  poter  ingannare  anche  il  diligente 
padre  di  famiglia.  * 

In  tal  caso  si  trovano  in  conflitto  due  ordini  di  considerazioni  : 
dall'un  lato  può  invocarsi  cóntro  il  possessore  il  principio  che 
quegli  che  è  vittima  di  un  reato,  quaVè  la  falsificazione  di  un 
titolo  al  portatore ,  deve  subirne  le  conseguenze  dannose ,  salva 
naturalmente  la  ragione  d'indennità  contro  gli  autori  od  i  com- 
plici del  realo;  e  d'altro  lato  può  pure  invocarsi  contro  quegli 
che  ha  emesso  il  titolo  al  portatore  l'altro  principio,  secondo  il 
quale  ognuno  è  responsabile  del  danno  che  ha  cagionato  non  so- 
lamente per  un  fatto  proprio,  ma  anche  per  propria  negligenza 
od  imprudenza  (art.  11 52, del  Codice  Civile),  e  dirsi  in  conseguenza 
che  allorquando  l'emittente  del  titolo  al  portatore  non  abbì|i  usato 
nella  sua  emissione  prudenza  e  diligenza  bastante  ad  eliminare 
per  quanto  è  possibile  la  falsificazione,  debba  essere  responsabile 
delle  conseguenze  dannose.  In  siffatto  conflitto  mi  sembra  che  la 
risoluzione  del  Subbio  debba  farsi  dipendere  dalle  circostanze  ;  e 
se  veramente  risulti  che  colui  che  ha  creato  il  titolo  al  portatore 
non  ha  usato  prudenza  e  diligenza  bastevoli  ad  eliminarne  nei 
limiti  del  possibile  la  falsificazione,  ed  ha  invece  adoperato  in 
modo  da  rendere  agevole  la  falsificazione,  e  se  per  modo  di  esempio 
nei  progressi  fatti  dalla  chimica  e  dalla  fisica,  i  quali  sono  pur 
troppo  abusati  dai  falsificatori  per  la  criminosa  loro  industria,  non 
solo  non  abbia  avuto  cura  di  profittare  degl'insegnamenti  che 
possano  ricavarsene  in  senso  contrario ,  ma  inoltre  abbia  adoperato 
in  modo,  come  dissi,  da  aprire  facilmente  l'adito  alla  falsifica- 
zione, l'emittente  del  titolo  all'  ordine  potrebbe  essere  tenuto  re- 
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sponsabile  delle  consegaenze  della  falsificazione  verso  il  possessore 
del  titolo  falsificato,  la  eui  buona  fede  fosse  stabilita:  l'equità 
mi  sembra  raccomandare  questa  soluzione,  la  quale  troverebbe  suo 
principale  fondamento  nel  principio  di  diritto  dianzi  ranmientato. 

Questa  soluzione  della  difficoltà  che  propongo  mi  sembra  ^usta 
e  conforme  così  all'equità,  come  ai  principii  di  diritto:  mentre 
invece  non  mi  sembrerebbe  da  seguire  Topinione  più  fevorevole 
ai  possessori  .di  titoli  al  portatore,  emessa  dalla  Camera  di  Com- 
mercio di  Parma  nelle  osservazioni  al  Progetto  del  Codice,  che 
cioè  l'emittente  dovesse  dare  un  duplicato  del  titolo  al  portatore, 
quando  la  falsità  non  potesse  essere  conosciuta  che  col  mezzo  di 
perito,  ed  il  possessore  fosse  in  buona  fede  (1);  e  ciò  perchè  se 
potrebbe  invocarsi  all'appoggio  di  questa  soluzione  un'apparente  ra- 
gione di  equità,  non  saprebbe  essere  appoggiata  ad  alcun  principio 
di  diritto,  e  nulla  giustificherebbe  che  il  danno  si  facesse  ricadere 
su  Altri  che  sulla  vittima  immediata  del  reato. 

È  opportuno  però  avvertire  a  questo  riguardo  che  il  già  citato 
Regolamento  16  giugno  1881  per  l'esecuzione  della  legge  per 
l'abolizione  del  corso  forzoso,  provvedendo  negli  art.  54  e  seguenti 
al  caso  dei  biglietti  di  Stato  o  consorziali  passati  a  debito  diretto 
dello  Stato  che  siano  falsi,  falsificati,  o  sospetti  di  falsità  o  di  fal- 
sificazione, stabilisce  in  sostanza  che  non  si  danno  biglietti  nuovi 
in  loro  sostituzione,  se  non  allorquando  la  Commissione  tecnica 
presso  la  Direzione  Generale  del  Tesoro  li  abbia  riconosciuti  non 
falsi  né  falsificati. 

Ed  in  presenza  di  queste  disposizioni  legislative,  e  tali  esse  sono 
sebbene  si  tratti  di  semplice  Regolamento,  perchè  alla  sua  forma- 
zione il  potere  esecutivo  è  stato  autorizzato  coU'art.  26  della  Legge 
del  7  aprile  1881,  non  mi  sembrerebbe  possibile  applicare  la 
teoria  suaccennata  ;  né  diversamente  dovrebbe  dirsi  ogni  volta  che 
si  avessero  in  simile  senso  disposizioni  legislative  o  contrattuali^ 
poiché  fra  le  parti  o  loro  aventi  causa  i  contratti  formano  legge. 

Giova  avvertire,  sebbene  si  dilunghi  alcun  poco  dall'argomento 


^^t 


(1)  Osservazioni  e  pareri  della  Magistratura,  ecc.,  pag.  67. 
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dì  cui  SÌ  tratta,  che  una  tale  quìstione  può  presentarsi  anche 
in  casi  diversi  da  quello  propriamente  della  domanda  di  dupli- 
cati di  titoli  al  portatore  resi  logori  o  guasti,  e  per  esempio  nel 
cambio  di  simili  titoli  quando  siano  esaurite  le  cedole  degli  inte- 
ressi e  dei'  dividendi,  come  accade  precisamente  per  le  cartelle 
del  debito  pubblico  dello  Stato  al  portatore,  delle  quali  si  fa  il 
cambio  ogni  dieci  anni  per  tal  motivo;  e  mi  sembra  che  si  debba 
la  quìstione  stessa  risolvere  anche  in  tali  casi  nella  medesima 
maniera,  quando  pure  nelle  leggi  o  negli  Statuti  speciali  fosse 
dichiarato,  come  è  dichiarato  appunto  per  le  cartelle  al  portatore 
del  debito  pubblico  dello  Stato  nell'art.  11  della  legge  del  10 
luglio  1861,  che  tali  titoli  siano  a  rischio  e  pericolo  dei  portatori. 

Difatti  il  conflitto  dei  due  principii  di  diritto  surricordati  si 
verifica  egualmente;  ed  a  quest'ultima  clausola  non  mi  sembra 
che  si  possa  giustamente  ed  equamente  dare  tale  forza  da  pro- 
sciogliere colui  che  ha  emesso  il  titolo  al  portatore  dalla  respon- 
sabilità del  danno  derivato  da  negligenza  o  da  imprudenza  gravi. 

A  tale  proposito  venne  giudicato,  che  essendo  stata  sequestrata 
come  falsificata  una  cartella  del  debito  pubblico  al  portatore  presso 
chi  Tebbe  in  pagamento  di  un  credito,  (e  non  sarebbe  diverso  il  caso 
del  sequestro  presso  il  compratore)  debba  ritenersi  verificata  la  evi- 
zione preveduta  dall'art.  1482  del  Codice  Civile,  che  concede  razione 
in  garanzia  contro  il  venditore  senza  necessità  di  discutere  e  stabilire 
in  confronto  del  medesimo  la  falsificazione  :  si  è  ritenuto  che  il 
sequestro  ad  istanza  delle  amministrazioni  del  demanio  e  del  debito 
pubblico  avesse  privato  irrevocabilmente  della  cartella  il  possessore, 
senza  speranza  di  riaverla  (1);  ma  può  dubitarsi  del  buon  fonda- 
mento di  simile  massima  in  tesi  generale,  perchè  la  evizione  di 
cui  neirarticolo  succitato  si  riferisce  piuttosto  alla  perdita  defini- 
tiva della  proprietà,  che  alla  sospensione  della  libera  disponibilità 
derivante  dal  semplice  sequestro,  che  è  di  sua  natura  provvisorio. 

62.  Nel  caso  in  cui  si  reclami  il  titolo  al  portatore  duplicato  per 

(1)  App.  Torino  24  febb.  1882,  Demarchi  e.  Dellaveochia  e  Aram,  del  Debito 
Pubblico. 
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avvenuta  distruzione,  il  compito  dell'autorità  giudiziaria  nell'eser- 
cizio dell'anzidetto  prudente  arbitrio  è  assai  delicato,  dappoiché  se 
per  caso  o  per  malizia  si  fossero  create  tali  apparenze  da  far  credere 
verificata  una  distruzione  che  non  fosse  avvenuta,  il  titolo  al  por- 
tatore si  vedrebbe  ricomparire  in  un  termine  più  o  meno  lungo,  e 
chi  lo  ha  creato  ed  avesse  poi  emesso  un  duplicato  od  un  altro  titolo 
equivalente,  sarebbe  esposto  al  relttivo  danno,  che  potrebbe  essere 
anche  gravissimo,  perphè  Tun  titolo  e  l'altro  sarebbe  valido,  e  l'uno 
e  l'altro  attribuirebbe  al  suo  portatore  tutti  i  diritti  ad  esso  inerenti. 

Conseguentemente  se  la  stessa  autorità  giudiziaria  non  dovrà 
mostrarsi  troppo  restia  nel  valersi  della  facoltà  che  la  legge  le  affida, 
di  ordinare  che  al  possessore  del  titolo  al  portatore  distrutto  sia 
consegnato  il  duplicato  od  il  titolo  equivalente,  allorquando  si  abbia 
una  prova  plausibile  della  avvenuta  distruzione,  non  sarà  mai  troppo 
prudente  nell'ordinare  benanche  le  cautele  opportune  a  tutela  di  chi 
ha  creato  il  titolo  che  risulterebbe  distrutto,  anche  perchè  vai  meglio 
tenere  impedito  per  un  tempo  maggiore  o  minore  la  proprietà  di  chi 
attiene  il  titolo  duplicato,  e  che  non  sempre  va  immune  da  qualche 
colpa  0  da  imprudenza,  anziché  esporre  al  pericolo  di  danno  irre- 
.parabile  quegli  che  lo  ha  emesso. 

63.  La  natura  poi,  la  misura  e  la  durata  delle  cautele,  devono 
-essere  adattate  e  proporzionate  al  pericolo  a  cui  questi  può  an- 
dare incontro,  emettendo  il  duplicato  o  il  titolo  equivalente. 

Quanto  alla  natura  della  cautela,  può  prendersi  norma  dalle  di- 
sposizioni degli  art.  1921,  1904  e  1922  del  Codice  Civile,  secondo 
le  quaU,  qualora  una  persona  venga  obbligata  dalla  legge  o  dal 
giudice  a  dare  una  sicurtà,  il  fideiussore  offerto  deve  essere  ca- 
pace di  contrattare,  possedere  beni  sufficienti  per  cautelare  l'ob- 
bligazione, ed  avere  il  domicilio  nella  giurisdizione  della  Corte  di 
Appello  in  cui  si  deve  prestare  la  sicurtà;  ed  é  in  facoltà  di  colui 
che  deve  dare  la  sicurtà,  di  dare  invece  un  pegno  od  altra  cau- 
tela che  sia  riconosciuta  sufficiente  allo  scopo  dell'assicurazione. 

E  quanto  alla  misura  della  stessa  cautela,  essa  dovrà  essere  corri- 
spondente al  pericolo  contro  il  quale  si  tratta  di  assicurare  quegli 
che  emette  il  duplicato  od  il  titolo  equivalente,  e  così  corrispon- 
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dente  a  ciò  che  il  terzo  portatore  di  buona  fede  del  titolo  che 
per  avventura  non  fosse  distrutto,  potrebbe  da  lui  pretendere  colla 
sua  esibizione  :  la  qual  cosa  dovrà  in  ciascun  caso  particolare  de- 
terminarsi secondo  le  circostanze. 

Ed  anche  la  durata  della  cautela  dovrà,  come  la  sua  misarat 
essere  eguale  al  detto  pericolo,  cioè  durare  per  tutto  il  tempo 
per  il  quale  il  pericolo  medesimo  può  verificarsi:  nel  che  per  re- 
gola generale,  e  salve  quelle  speciali  che  per  avventura  si  aves- 
sero nei  singoli  casi,  dovrà  prendersi  norma,  per  T importo  ca-. 
pitale,  dalle  disposizioni  che  questo  Codice  ha  stabilite  negli 
art.  917  e  seguenti  in  fatto  di  prescrizioni  in  materia  conmier- 
ciale,  in  quanto  naturalmente  siano  applicabili  ai  titoli  al  por- 
tatore, e  per  gl'interessi  ed  i  dividendi,  ai  quali  dette  dispo- 
sizioni non  provvedono,  dall'ultimo  capoverso  dell'art.  2144  àel 
Codice  Civile,  che  porta  la  prescrizione  di  cinque  anni  per  gl'in- 
teressi  delle  somme  dovute,  e  generalmente  per  tutto  ciò  che  è 
pagabile  ad  anno  odo  termini  periodici  più  brevi.  Per  modo  di 
esempio,  trattandosi  della  distruzione  di  una  obbligazione  al  por- 
tatore fruttante  interessi  semestrali,  la  cautela  dovrebbe  avere  la 
durata  di  dieci  anni  per  la  somma  capitale,  in  considerazione  della 
disposizione  del  succitato  art.  917  di  questo  Codice,  e  la  durata 
di  cinque  anni  per  l'ammontare  degl'interessi,  in  considerazione 
di  quella  del  pur  succitato  art.  2144  del  Codice  Civile. 

64.  Si  è  dubitato  se  il  rilascio  dei  duplicati'  ammesso  a  favore  di 
chi  abbia  il  titolo  logoro  o  guasto  e  di  quegli  che  ne  abbia  pa- 
tita la  distruzione,  fosse  da  accordarsi  pure  a  chi  li  avesse  smar- 
riti, 0  ne  avesse  patito  il  furto:  negli  studi  preparatori  del  Co- 
dice si  è  risoluto  di  non  farlo,  ond'è  che  l'art.  56  non  fa  parola 
dei  casi  appunto  di  smarrimento  o  furto  ;  e  se  ne  possono  vedere 
i  motivi,  insieme  con  le  ragioni  di  dubitare,  nei  verbali  della 
Commissione  del  1869,  n.  97,  che  non  ho  riportati  superiormente 
perchè  non  hanno  che  una  importanza  negativa,  e  nella  surriportata 
Relazione  Ministeriale  al  Senato,  come  vi  si  possono  par  vedere  svi- 
luppi teorici  della  materia  e  le  norme  seguite  in  altri  paesi  (1)^ 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  n.  43  e  44. 
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Qui  aggiungo  che  la  soluzione  adottata  dal  l^slatore  aveva 
per  8è  anche  decisioni  di  Corti  supreme:  Tuna  aveva  giudicato 
che  il  rilascio  del  duplicato  dei  titoli  al  portatore  poteva  ordì* 
narsi  sol  quando  congtasse  che  il  titolo  fosse  stato  distrutto  senza 
colpa  dal  possessore,  e  non  nei  casi  di  smarrimento  e  di  furto, 
quando  cioè  il  titolo  può  essere  ancora  esistente  (1),  il  che,  come 
si  vede,  oramai  è  disposizione  di  legge^  salvo  il  non  essersi  adot- 
tata la  limitazione  del  difetto  di  colpa  nella  distruzione  da  parte 
del  possessore;  la  quale  in  verità  non  sarebbe  né  giusta,  né  op- 
portuna, perchè  la  colpa  della  distruzione,  come  sarebbe  l'impru- 
denza 0  la  poca  cura  nella  custodia,  non  può  far  venir  meno  la 
ragione  ad  avere  il  duplicato,  e  trova  sufficiente  punizione  nel- 
l'obbligo  di  sopportare  le  spese,  e  perchè  si  aprirebbe  il  varco  a 
gravi  contestazioni  sulla  esistenza,  o  no,  della  colpa:  l'altra  sen- 
tenza applicando  i  principii  di  diritto  ed  argomentando  dalle  di- 

*  sposizioni  superiormente  rammentate  della  legge  sul  debito  pub- 
blico, aveva  giudicato  che  al  possessore  di  obbligazioni  di  una  so- 
cietà ferroviaria,  al  quale  erano  stati  sottratti  i  tìtoli,  non  com- 
peteva diritto  di  averne  il  duplicato  dalla  società'  debitrice  (2); 
ed  aggiungo  pure  che  la  soluzione  data  dal  legislatore  viene  op-  ^ 
portunamente  ad  eliminare  le  divergenze  che  nella  dottrina  e  nelle 
decisioni  dei  magistrati  pur  tuttavìa  erano  sorte  nella  materia, 
come  può  vedersi  nelle  sentenze  a  cui  ha  dato  luogo  Tasserito 
smarrimento  di  un  certificato  al  portatore  di  una  obbligazione  del 
prestito  a  premi  della  città  .di  Genova,  à  cui  era  toccato  in  sorte 
un  premio  cospicuo  (3). 

Devo  però  avvertire  che  per  una  specie  di  titoli  al  portatore 
vi  ha  impegno  del  legislatore,  e  riserva  presa  alla  Camera  dei 

(1)  Oassaz.  Firenze  28  dicembre  1877,  Baaca  Veneta  e.  Temi. 
'    (2)  Gassaz.  Ni^U  20  maggio  1875,  Fesrovie  Meridionali  e.  CajanelloDel 
Pozzo. 

(3)  App.  Genova  23  febbraio  1875»  Torri  e.  Cassa  di  Sconto  di  Genova; 
CasBaz.  Torino  28  gennaio  1882  stessa  causa.  V.  pnre  la  nota  alla  sentenza 

*  saccitata  della  Corte  di  Cassazione  Fiorentina  nella  Ginrispmdenza  Italiana, 
zxz,  1,  220  e  seg. 
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Deputati  neir  occasione  della  Tliscussione  del  preseate  Codice,  di 
provvedere  per  la  denunzia  di  smarrimento.  L'art.  24  del  R.  De- 
creto 23  aprile  1881,  n.  168  (serie  3*),  emanato  in  esecuzione 
4eirart.  21  della  legge  7  stesso  mese,  numero  133  (serie  3*) 
coacernente  T abolizione  del  corso  forzoso ,. porta  quanto  segue: 
a  Con  altro  Begio  Decreto  saranno  stabilite  le  norme  da  osser- 
varsi per  la  denunzia  di  smarrimento  dei  titoli  rappresentativi 
dei  depositi  bancari  di  che  nella  citata  Legge  7  aprile  1881,  e 
per  la  procedura  di  annullamento  dei  titoli  medesimi  ».  Quei 
tìtoli  sembrano  essere  gli  assegni  bancari ,  i  buoni  fruttiferi  a 
scadenza  fissa,  i  libretti  di  conto  corrente  e  di  Risparmio,  di  cui 
L'  parola  nell'art.  20  della  stessa  legge,  quando  siano  emessile 
fatti  al  portatore.  E  nella  tornata  del  27  gennaio  1882  deUa 
Camera  dei  Deputati,  il  Relatore  deputato  Pasquali  dichiarò  «  che 
essendovi  una  promessa  formale  (promessa  fatta  col  Decreto  Reale 
del  23  aprile  1881  in  dipendenza  della  legge  abolitiva  del  corso 
forzoso)  di  stabilire  con  altro  successivo  Regio  Decreto  le  nonne 
da  osservarsi  per  la  denunzia  di  smarrimento  dei  titoli  rappre- 
^ientativi  dei  depositi  bancari  e  per  la  procedura  di  annullamento 
dri  titoli  medesimi,  l'impegno  del  Govenio  rimane  invulnerato. 
iViiéhe  accettato  in  questa  parte  il  Progetto  di  Codice  (art.  556 
0  557),  nulla  impedisce  che  successivamente  questa  promessa  si 
mimtenga,  e  che  si  trovi  il  modo  di  provvedere  alla  surrogazione 
Jei  titoli  smarriti  (1)  ». 

Ciò  significa  che  a  modo  di  eccezione  alla  regola  generale  su- 
iDdicata,.potrà  farsi  luogo  a  surrogazione  o  duplicato  dell'anzidetta 
special  categoria  di  titoli  al  portatore,  quando  sarà  emanato  il 
Decreto  di  cui  si  è  fatto  riserva  ;  ma  sarà  una  eccezione,  la  quale 
dovrà  essere  contenuta  strettamente  nei  suoi  confini,  valendo  per 
gli  altri  la  regola  generale  suindicata. 

65.  L'ultimo  capoverso  dell'art.  56  stabilisce  che  rispetto  ai' 
titoli  del  debito  pubblico,  ai'  biglietti  di  banca  e  ad  altri  titoli 
equivalenti,  si  ossenano  le  leggi  speciali. 

(l)  Atti  Parlamentari,  Camera  dei  Deputati,  Legislatura  ùv,  pag.  8550. 
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Per  quanto  primamente  riflette  i  titoli  del  debito  pubblico,  le 
leggi  speciali  consistono],  come  già  ho  avuto  occasione  di  ram- 
mentare, nella  Legge  organica  sul  debito  pubblico  dello  Stato  del 
10  luglio  1861  e  nel  Regolamento  dell'  8  ottobre  1870,  e  sono 
da  citarsi  a  tal  riguardo  gli  art.  11,  29,  35  e  36  della  prima, 
che  portano  le  disposizioni,  che  le  cartelle  (le  quali  giusta  il  pre- 
cedente art.  10  sono  titoli  al  portatore)  rimangono  a  rischio  e  peri- 
colo dei  portatori,  che  le  iscrizioni  non  possono  sottoporsi  a  vin- 
colo, che  in  nessun  caso  è  ammesso  sequestro,  impedimento  od 
opposizione  di  sorta  alcuna  sulle  iscrizioni  di  rendita  al  portatore, 
e  che  il  pagamento  delle  rate  delle  iscrizioni  al  portatore  si  fa 
verso  consegna  delle  cedole. 

Dalle  quali  disposizioni  risulta  certamente  che  in  caso  di  distru- 
zione delle  cartelle  del  debito  pubblico  al  portatore,  e  naturalmente 
anche  delle  loro  cedole  semestrali  d'interesse,  quando  ne  avvenga 
la  distruzione  separatamente  dalle  cartelle,  non  si  può  domandare 
all'Amministrazione  del  Debito  Pubblico  titolo  duplicato;  e  ben 
disse  una  sentenza  di  Corte  Suprema,  dopo  di  aver  rammentate  le 
dette  disposizioni,  di  averne  fatto  giusto  apprezzamento,  salvo  una 
esagerazione  che  le  è  sfuggita  (l),  e  di  avere  istituito  acconcio 
confronto  colle  regole  diverse  che  governano  le  iscrizioni  nominative, 
che  le  due  parole  rischio  e  pericolo  dell'art.  11  filologicamente  e 
giuridicamente  abbracciano  tutti  i  possibili  eventi  dannosi.  La  di- 
spersione adunque,  il  furto  o  altra  sottrazione  illegittima,  il  bru- 
ciamento od  altra  qualsivoglia  maniera  di  distruzione  delle  car- 
telle, e  generalmente  tutti  i  casi  fortuiti  o  di  forza  maggiore,  sono 
a  danno  dei  portatori,  senza  possibilità  di  ricorso  o  azione  contro 
la  pubblica  amministrazione.  Con  la  qual  regola  il  legislatore  as- 

(1)  Es^  consiste  uelF  affermazione  che  a  di  codeste  rendite  la  legge  rico- 
nosce proprietario  il  possessore  deUa  cartella,  chiunque  egli  sia,  fosse  pure  il 
ladro  »;  ma  ciò  non  può  essere  se  ndn  nel  caso  in  cui  il  ladro  non  sia  conosduto: 
contro  il  ladro  e  benanche  contro  coloro  che  abbiano  ricevuta  la  cartella  daini, 
o  da  chi  per  lui,  conoscendo  siffatto  vizio  radicale  del  possesso,  è  ammessa  la 
rivendicazione  giusta  Tart.  57  del  nostro  Codice,  ed  implicitamente  era  ammesso 
anche  prima  dall'art.  708  del  Codice  Civile. 
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sicurava  dall'un  dei  lati  la  libera  circolazione  delle  cartelle  e  sod- 
disfaceva dall'altro  ad  un  immenso  ed  onestissimo  interesse  della 
pubblica  amministrazione,  quello  di  premunirsi  contro  accidenti  e 
fraudi  infinite,  e  contro  molestie  e  jatture  incalcolabili,  non  escluse 
quelle  che  sarebbero  sorte  dall'alea  dei  giudizi  e  dai  possibili  errori 
della  cosa  giudicata,  non  sempre  né  certamente  verità,  ma  mera 
presunzione  di  verità,  che  non  avrebbe  reso  impossibile  la  riap- 
parizione di  cartelle  e  di  cedole  credute  perdute,  e  che  pure  si 
sarebbero  dovute  soddisfare  a  chiunque  nel  lungo  corso  di  trenta 
anni  le  avesse  presentate  (1). 

Bene  del  pari  per  quanto  riguarda  le  cartelle  al  portatore  del 
debito  pubblico  scrive  il  Vidari,  che  ritenuta  così  comB  è  la  rela- 
tiva legge,  chi  non  vuol  correre  il  pericolo  di  essere  privato  del 
proprio  credito  per  causa  di  sottrazione  del  titolo,  deve  chiedere, 
anziché  la  emissione  d*un  titolo  al  portatore,  quella  di  un  titolo 
nominativo  (2). 

66.  La  riserva  della  osservanza  delle  leggi  speciali  fatta  dal- 
l'ultimo capoverso  dell'art.  56  anche  per  quanto  riguarda  i  biglietti 
di  banca  ed  altri  titoli  equivalenti,  sotto  la  qual  denominazione 
si  comprende  pure  ogni  titolo  del  debito  pubblico  diverso  daUe 
cartelle  del  gran  libro,  e  si  comprendono  specialmente  i  biglietti 
di  Stato  (3),  elimina  la  quistione  dianzi  agitata,  se  nel  caso  di 
distruzione  di  biglietti  di  banca  colui  che  provi  di  esserne  stato 
possessore  abbia  diritto  di  ottenerne  duplicati  o  titoli  equivalenti; 
e  la  elimina  nel  senso  che  si  debbano  in  ciascun  caso  applicare  le 


(1)  Cassaz.  Palermo  12  settembre  1871,  Direttore  Gen.  del  Debito  Pubblico 
e.  Spina. 

Possono  vedersi  anche  lo  stadio  in  questa  materia  del  chiaro  Consigliere  di 
Stato  SAREixOy  a  proposito  di  detta  sentenza  e  di  altra  della  Corte  di  Cassazione 
allora  sedente  a  Milano  del  80  dicembre  1863,  che  richiamerò  più  avanti 
(pag!  624),  nella  Legge,  xn,  pag.  121;  non  che  lo  studio  nella  stessa  ma- 
UaàsL  del  Vidari,  nel  Giornale  delle  Leggi,  1872,  pag.  201. 

(2)  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1755. 

(3)  Su  questi  articoli,  i,  n.  53. 
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speciali  disposizioni  da  cui  la  materia  sia  governata  o  dalla  legge  o 
itagli  statati  della  Banca  emittente:  e  dico  anche  dagli  statuti 
della  Banca  emittente,  sebbene  il  detto  capoverscultimo  dell'art.  56 
non  parli  che  delle  leggi  speciali,  perchè  quando  queste  facessero 
difetto,  vi  si  dovrebbe  supplire- coi  detti  statuti,  i  quali  sono  pure 
la  legge  che  le  parti  hanno  accettata  in  senso  dell'art.  1123  del 
C!odice  Civile,  il  quale  stabilisce  avere  i  contratti  forza  di  legge 
per  coloro  che  li  hanno  formati,  poiché  ^i  &  luogo  ad  una  specie 
di  contratto  ira  l'istituto  che  emette  biglietti  di  banca,  sotto  le 
norme  e  le  condizioni  portate  dal  proprio  statuto,  e  colui  che  li 
riceve. 

Quanto  a  disposizioni  di  leggi  speciali,  abbiamo,  ma  ancora  per 
poco,  cioè  sinché  durerà  il  corso  forzoso,  la  disposizione  dell'art.  10 
del  Regolamento  approvato  col  R.  Decreto  28  febbraio  1875, 
n.  2357  (serie  2*)  sulla  circolazione  cartacea  durante  il  detto  corso 
forzoso,  il  quale  articolo  porta  che  il  Consorzio  degli  Istituti  di 
emissione  deve  provvedere  al  baratto  dei  biglietti  consorziali  de- 
periti dairuso  con  altri  in  buono  stato  ;  ed  avremo,  quando  andrà 
ad  effetto  l'abolizione  del  corso  forzoso,  le  disposizioni  rigaardanti 
i  biglietti  a  debito  dello  Stato,  che  si  contengono  negli  art.  58 
e  seg.  del  Regolamento  16  giugno  1881,  n.  253  (serie  3*)  in  re- 
lazione alla  Legge  7  aprile  1881,  n.  133  (serie  3*)  per  l'aboli- 
zione del  corso  forzoso,  i  quali  stabiliscono:  che  quando  i  detti 
biglietti  di  Stato  siano  divenuti  logori  o  sudici  in  guisa  da  non 
essere  più  atti  alla  circolazione,  saranno  cambiati  con  altri  biglietti 
dalla  tesoreria  centrale  del  regno  e  da  tutte  le  tesorerie  provinciali 
sopra  domanda  di  chi  li  presenta,  accompagnata  da  apposita  fattura 
iìrmata,  indicante  la  quantità  di  biglietti  per  ogni  taglio  e  il 
montare  del  loro  valore  ;  che  se  non  sorgano  dubbi  sulla  legitti- 
mità dei  biglietti  presenjtati  per  il  cambio,  il  tesoriere,  col  visto 
del  controllore  sulla  fattura,  li  ritira  e  ne  paga  il  montare  al 
presentatore;  che  i  possessori  possono  pure  richiedere  il  cambio 
dei  biglietti  parzialmente  danneggiati,  i  quali  conservino  caratteri 
sufficienti  per  escludere  qualunque  possibilità  di  duplicazione,  e 
che  ne  vengono  rilasciati  altri  in  sostituzione,  dopo  che  sull'esame 
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della  Commissione  tecnica  presso  la  Direzione  Generale  del  Tesoro- 
i  biglietti  stessi  siano  giudicati  ammessibili  al  cambio. 

La  legge  che  ora  si  sta  elaborando  sugli  istituti  di  emissione, 
avrà  probabilmente  disposizioni  analoghe  sulla  materia;  ed  intanto 
da  quelle  suaccennate  si  desume  che  anche  per  i  biglietti  di  banca 
ed  altri  titoli  corrispondenti,  come  per  i  titoli  del  debito  pubblico, 
non  è  ammessa  domanda  di  duplicato  o  di  altro  titolo  equivalente 
nel  caso  di  distruzione,  il  quale  non  solo  non  è  contemplato  nelle 
disposizioni  suaccennate,  ma  è  escluso  dal  loro  spirito,  che  è  quello 
di  ammettere  soltanto  il  cambio  dei  titoli  che  si  presentano,  ed 
a  condizione  della  loro  presentazione. 

Per  tal  modo  le  divergenze  che  si  manifestavano  nella  dottrina 
sul  detto  punto,  dello  ammettersi  cioè,  ovvero  no,  il  possessore 
dei  biglietti  di  banca  ed  altri  titoli  equivalenti,  che  ne  abbia 
sofferta  la  distruzione,  a  domandarne  duplicati  o  titoli  pure  equi- 
valenti (1),  vennero  risolte  dal  legislatore  nostro  nel  senso  ne- 
gativo. 

I  motivi  principali  a  cui  si  appoggia  tale  risoluzione  sono,  che 
le  Banche  e  per  loro  natura  e  per  i  loro  statuti  non  sono  obbli- 
gate a  convertire  i  propri  biglietti  in  altri  biglietti  ed  in  moneta, 
se  non  dietro  la  effettiva  loro  presentazione,  e  che  i  biglietti  di 
banca  vanno  soggetti  assai  facilmente  a  falsificazioni,  e  potrebbero 
correre  gravissimi  rischi  qualora  in  caso  di  distruzione  dovessero 
emettere  nuovi  biglietti,  senza  potersi  accertare  che  quelli  che  si 
dicono  distrutti  fossero  veri  e  buoni,  anziché  falsi.  A  questi  motivi 
può  pure  aggiungersi  la  considerazione  per  cui  la  Corte  di  Cassa- 
zione Francese  annullò  una  sentenza  di  Corte  d'Appello,  la  quale  at- 
tesa la  distruzione  di  biglietti  di  banca  avvenuta  per  naufragio  del 
bastimento  che  portava  la  lettera  raccomandata  in  cui  erano  con- 


(1)  Per  la  soluzione  affermativa  stavano  il  Gallupfi,  Dei  titoH  al  portatore, 
n.  297  ;  il  Majereni,  Dei  titoli  al  portatore  ecc.,  v  ;  il  Tartufiri,  Il  possesso 
qnal  titolo  di  diritto,  n.  41  ;  il  Follkvilli,  Tr.  de  la  possess.  des  menbles  et 
de  Mtres  an  portenr,  n.  176  e  se^^.;  e  per  la  soluzione  negativa  il  Yidari,  Corso- 
di  dir.  comm.,  n.  1756. 


Ik; 


DELLE  OBBL.  COMM.  IN  GENERALE.  ART.  36  A  58     G23^ 

tenuti,  aveva  dichiarata  la  Banca  emittente  debitrice  della  relativa 
sonmia,  con  facoltà  di  conservarla  presso  di  sé  a  titolo  di  garanzia 
e  con  obbligo  di  corrispondere  su  di  essa  gl'interessi  al  consueta 
suo  tasso,  la  considerazione  cioè  che  i  biglietti  di  banca  per  loro 
natura  non  impegnano  rapporti  diretti  e  personali  fra  la  Banca 
che  li  ha  emessi  e  coloro  che  li  possedono,  e  che  le  obbligazioni 
di  quella,  come  i  diritti  di  questi,  emanano  dal  titolo  soltanto 
ed  a  questo  esclusivamente  si  riferiscono;  onde  non  possa  farsi  ec- 
•  cezione  alla  regola,  secondo  la  quale  la  Banca  non  è  obbligata  a 
pagarne  Timporto  che  sulla  presentazione,  ed  in  cambio  della  loro 
effettiva  consegna  (1). 

Come  si  vede,  nel  particolare  dei  biglietti  di  banca  e  degli  altri 
titoli  equivalenti,  si  applica  la  dottrina  che  il  credito  si  sostanzia 
nel  titolo,  contrariamente  a  quello  che  dei  titoli  al  portatore  in 
generale  deve  ritenersi,  ed  ho  richiamato  superiormente,  che  cioè 
a  formarli  concorra  il  doppio  elemento,  cioè  del  titolo  materiale,  e 
della  obbligazione  contratta  da  colui  che  lo  ha  creato,  verso  la  persona 
che  se  ne  trova  al  possesso  (2)  ;  ma  la  dottrina  medesima  però  non 
prevale  senza  gravi  ed  autorevoli  contrasti  (3). 

67.  Lo  smarrimento  ed  il  furto  dei  titoli  al  portatore  davano 
luogo  a  dubbio  intomo  al  diritto  di  rivendicazione  che  competesse 
a  quegli  che  li  avesse  appunto  smarriti  o  ne  avesse  patito  il  furto, 
e  Tart.  57  lo  ha  risolto  nel  senso  che  per  regola  generale  la  ri- 
vendicazione medesima  non  è  anmiessa,  il  detentore  del  titolo  al 
portatore  essendo  considerato  come  vero  proprietario,  e  non  come 
semplice  possessore;  e  che  la  rivendicazione  è  ammessa  soltanto 
per  eccezione  contro  coloro  che  l'abbiano  trovato  o  rubato,  o  ricevuto 
per  qualunque  titolo,  conoscendo  il  vizio  della  causa  del  possesso. 

(1)  Cassaz.  Francese  8  laglio  1867,  Banqne  d'Algerie  e.  Castìèras. 

(2)  Su  qnestì  articoli,  i,  n.  41,  e  u,  n.  54. 

(8)  y.  le  Innglie  ed  accurate  note  critiche  alla  citata  sentenza  della  Corte  di 
Cassazione  Francese,  di  H.  Tisrcblin  nel  Djllloz,  Ré«.  pérìod.  1867,  1,  289, 
e  di  Làbbé  nel  Jonmal  da  Palais,  1867,  1,  856. 

y.  pare  il  Majerik i.  Dei  titoli  al  portatore  ecc. ,  v. ,  e  scrittori  ivi  citati,  non 
che  il  Galluppi,  Dei  titoli  al  portatore,  n.  101  a  103,  e  scrittori  ivi  par  citati. 
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La  Relazione  Ministeriale  al  Senato,  dopo  di  avere  rammenti^ 
i  motivi  del  dubitare,  le  discassioni  nel  campo  della  dottrina  in 
base  alla  legislazione  nostra  ed  a  legislazioni  straniere  affini,  ed 
i  responsi  della  giurisprudenza  (1),  dà  la  ragione  della  detta  di- 
sposizione, mette  in  evidenza  la  diversità  tra  la  rivendicazione  dei 
titoli  al  portatore,  come  è  da  essa  disciplinata,  e  quella  accordata 
dal  Codice  Civile  negli  art.  708  e  709,  e  giustamente  oonchiude 
osservando  che  per  tal  modo .  rispetto  ai  titoli  al  portatore  sono 
esposti  alla  rivendicazione  ed  alla  restituzione,  soltanto  coloro  che 
cominciarono  a  possederli  per  mezzo  di  un  reato  o.di  un  acciden- 
tale ritrovamento  (che  del  resto  fa  pure  cadere  nel  reato,  sebbene 
minore  del  furto,  che  è  sancito  dalFart.  634  del  Codice  Penale, 
quando  non  sia  susseguito  dalla  pronta  consegna  o  dalle  pubbli- 
cazioni e  notificazioni  volute),  e  che  perciò  hanno  la  coscienza  di 
possederli  senza  alcun  legittimo  diritto,  e  quei  terzi  che  in  mala 
fede  da  essi  a  qualunque  titolo  li  ricevettero:  che  n^re  anche 
entro  questi  limiti  razione  vindicatoria,  sarebbe  accordare  una 
ingiusta  protezione  ed  un  pericoloso  incoraggiamento  all'immoralità 
ed  al  delitto  ;  q  che  concedendo  razione  entro  limiti  così  angusti, 
la  sicurezza  del  credito  e  la  libera  circolazione  non  possono  ve- 
nirne perturbate,  gli  acquirenti  ed  i  possessori  onesti  e  di  buona 
fede  non  avendo  di  che  temere  (2). 

La  Conàmissione  di  coordinamento  volle  giustamente  mantenuto 
l'articolo,  rigettando  la  proposta  che  era  stata  fatta,  che  cioè  nel 
caso  di  smarrimento  il  titolo  al  portatore  ìfosse  assimilato  alla 
cambiale  (3).  . 

Si  può  pur  vedere  nel  Vidàri  trattata  largamente  la  materia 
dal  punto  di  vista  specialmente  teorico  (4);  ed  opportunamente 
egli  rammenta  che  la  dottrina  da  lui  e  da  altri  professata,  e  che 

(1)  Si  può  aggiungere  alle  sentenze  ivi  citate,  quella  della  Corte  di  Cas- 
sazione, allora  sedente  a  Milano,  estensore  Pescatore,  30  die.  1863,  Onetti  e. 
Gallo. 

(2)  Su  questi  articoli,  i,  n.  45. 

(3)  Su  questi  articoli,  i,  n.  54. 

(4)  Corso  di  dir.  comm.,  n.  1775  e  seg. 
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è  quella  semita  nell'art.  57,  ci  era  stata  insegnata,  nel  par- 
ticolare però  delle  merci,  dai  migliori  antichi  nostri  maestri,  ci- 
tando il  De  Luca,  il  quale  ha  dato  per  ragione  della  stessa  dottrina 
4i  non  permettere  la  rivendicazione,  quella  di  non  turbare  la  libertà 
e  la  sicurezza  dei  commerci  :  «  ob  rationem  non  turbandae  liber- 
tatis  commercii  »  e  perchè  «  magnum  et  impraticabile  onus  esset  », 
se  ciascuno  dovesse  giustificare  la  provenienza  delle  merci  che  vende 
0  compera  (1),  ed  il  Casarbuis  (2),  ed  il  Tarqa  (3);  onde  fin 
dai  loro  tempi  quei  solenni  maestri  di  diritto  commerciale  abban- 
donarono il  vecchio  principio  del  diritto  romano,  che  consacrava 
la  rivendicazione,  e  proclamarono  il  principio  contrario  della  non 
rivendicabìlità  delle  cose  mobili,  ora  applicato  ai  titoli  al  porta- 
tore: del  quale  principio  giustamente  si  disse  in  una  recente  assai 
reputata  opera  legislativa,  che  il  pubblico  buon  senso  v'inclina 
sempre  più,  soggiungendosi  che  esso  esercita  una  visibile  influenza 
sulla  legislazione,  onde  si  veggono  di  anno  in  anno  aumentare  le 
leggi  che  proclamano  il  principio  novello,  che  è  molto  più  favo- 
revole al  commercio  (4). 

Il  principio  stesso  venne  applicato  al  caso  dell'abuso  commesso 
da  chi  a^eva  ricevuto  il  titolo  al  portatore  a  comodato,  essendosi 
deciso  che  il  proprietario  non  poteva  rivendicarlo  dal  terzo  che 
l'aveva  ricevuto  in  buona  fede  dal  comodatario  (5). 

68.  È  beninteso  che  la  disposizione  generale  dell'art.  57,  per 
la  quale  la  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  è  di  regola  ne- 
gata, ed  è  ammessa  soltanto  nei  casi  eccezionali  ivi  indicati,  si 
Applica  a  qualsiasi  possesso  legittimo,  e  così  tanto  a  quegli  che 
li  abbia  comperati  od  avuti  in  permuta,  quanto  a  quegli  che  li 
abbia  avuti  in  pegno,  o  per  altro  simile  motito,  appunto  perchè 


(1)  De  Begal.,  Disc.  129,  n.  61,  «d  anche  Disc.  115,  n.  5,  6  e  7. 

(2)  Disc.  76,  n.  4  e  seg.  e  Disc.  123  e  124;  Il  cambista  istruito,  capitolo  vi, 
n.  43  e  seg. 

(3)  Ponderazioni  marittime,  cap.  54,  S  Al  contrario  se  un ... . 

(4)  MuNzncQRR,  Motife  da  Projet  de  Code  de  Comm.  Suisse,  pag.  221. 

(5)  Cassaz.  Torino  6  febb.  1882,  Borghini  e.  Elutzer. 
Ottolekghi.  —  Codice  di  commercia,  ecc.,  40.        ♦ 
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disposizione  generale,  la  quale  comprende  ogni  caso  di  legittimo^ 
possesso  (1). 

Quanto  al  creditore  pegnoratario  il  quale  in  buona  fede  abbia 
avuto  in  pegno  titoli  al  portatore  spettanti  ad  altri,  in  qualsiasi 
modo  costui  ne  sia  stato  priyato,  potrà  bensì  essere  tenuto  a  con- 
segnarli al  proprietario  contro  il  pagamento  del  suo  credito;  ma  non 
per  diritto  di  rivendicazione  che  a  costui  competa,  alla  quale  riven- 
dicazione il  creditore  non  può  essere  soggetto  giusta  Tanzidetta  ge- 
nerale disposizione  dell'art.  57,  da  cui  sono  eliminate  le  quistioni  che 
si  facevano  precedentemente  e  sotto  il  regime  delle  disposizioni  degli 
art.  707  e  708  del  Codice  Civile  (2);  e  soltanto  perchè  il  proprietario 
del  titolo  al  portatore,  privatone  da  colui  che  l'ha  sottoposto  ^  pegno, 
è  creditore  del  tìtolo  stesso  verso  questi,  e  come  suo  creditore  può 
in  forza  dell'art.  1234  del  Codice  Civile  esercitare  il  diritto  che'  a 
questi  spetta,  di  avere  la  restituzione  della  cosa  data  in  pegno  contro 
il  pagamento  del  debito  sovra  di  esso  garantito. 

Sotto  il  regime  dell'art.  57  mi  sembra  questa  la  sola  ragione 
legale,  non  più  della  rivendicazione,  ma  della  ragione  di  otte- 
nere la  restituzione  del  titolo  al  portatore  che  appartenga  a  quegli 
che  ne  sia  stato  in  qualunque  modo  privato,  perchè  esclusa  appunto 
la  rivendicazione,  non  può  più  ricercarsi,  come  altre  volte  face- 
vasi,  se  il  creditore  pegnoratario  possedesse  per  sé  a  titolo  soltanto 
di  pegno,  e  per  il  debitore  a  titolo  di  proprietà,  onde  dopo  di 
essere  stato  soddisfatto  del  credito  relativo  al  pegno,  fosse  tenuto  a 
restituire  il  titolo  al  proprietario  che  lo  rivendicasse  ;  e  perciò  stesso 
non  può  più  farsi  luogo  alla  quistione  dianzi  variamente  risolta  in 
dottrina  e  decisa  in  giurisprudenza,  se  cioè  al  creditore  pegnoratario 
competesse  pure  a  termini  del  capoverso  dell'art.  1888  del  Codice 
Civile,  il  diritto,  prinia  di  rilasciare  il  pegno,  di  essere  soddis&tto 
anche  di  altro  credito  che  gli  competesse  verso  lo  stesso  debitore  per 
obbligo  da  questi  contratto  posteriormente  alla  tradizione  del  pegnOt 


(1)  Sa  questi  articoli,  i,  n.  50. 

(2)  y.  la  dotta  monografia  del  dottor  Giorgio  Livi  neirArchivio  gioiidioo, 
Tol.  11,  pag.  456  •  seg.  e  12,  pag.  65  e  seg. 
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e  venuto  a  scadenza  innanzi  che  si  facesse  luogo  al  pagamento  del 
primo  debito;  ma  un  tale  diritto  deve  essergli  senz'altro  riconosciuto. 

Si  diceva  allora  per  la  tesi  opposta,  che  il  diritto  accordato  dal  ca- 
poverso dell'art.  1888  del  Codice  CirQe  era,  anziché  la  estensione 
del  pegno  ad  altri  (erediti,  col  privilegio  di  essere  pagato  su  di 
esso  a  preferenza  di  ogni  altro,  un  gius  di  ritenzione,  il  quale  fosse 
soltanto  una  difesa  del  creditore  contro  il  debitore  che,  pagato  il 
primo  debito,  pretenda  la  restituzione  del  pegno,  la  qual  difesa  po- 
tesse sperimentarsi  soltanto  contro  il  debitore,  e  non  contro  il  terzo 
che  venisse  a  rivendicare  la  cosa  sua  (1)  :  ora  invece  che,  esclusa 
assolutamente  la  rivendicazione  contro  il  creditore  pegnoratario  di 
buona  fede,  il  proprietario  del  titolo  al  portatore  non  può  agire  che 
uiendo  juribtis  del  debitore  pignorante^  non  può  sfuggire  ad  alcuno 
degli  obblighi  correlativi  di  questi,  e  quindi  deve  subire  le  conse- 
guenze anche  del  detto  diritto  di  ritenzione  del  creditore  pegnora- 
tario. 

69.  Nella  Relazione  Ministeriale  presentata  al  Senato  del  Begno, 
è  pur  trattata  ed  autorevolmente  risoluta  la  quistione,  se  Tazion 
di  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore,  accordata  'come  sopra  nel 
caso  di  furto  contro  il  colpevole  di  tale  reato  e  contro  coloro  che  li 
abbiano  ricevuti  conoscendo  il  vizio  della  causa  del  possesso,  possa 
pure  esercitarsi  nel  caso  di  truffa  o  di  abuso  di  confidenza;  e  la  qui- 
stione stessa  fu  risoluta  a  giusta  ragione  in  senso  negativo,  non 
senza  però  accennare  all'altro  diritto,  che  nei  casi  congrui  può  com- 

(I)  Può  vedersi  fra  le  altre  in  tale  senso  la  sentenza  31  marzo  1882  della 
C«rte  di  Cassazione  di  Firenze  in  cansa  Marcati  e.  Banca  popolare  di  Vicenza, 
e  la  dotta  nota  a  piedi  di  essa  del  consigliere  Baitti,  suo  estensore,  nella  Legge, 
anno  zxn,  i,  serie  ni,  pag.  727  e  seg.,  cab  molte  citazioni  di  scrittori  e  di 
ginrìspnidenza.  E  sulla  massima  generale  di  non  essere  il  creditore  pegnora- 
tario obbligato  di  cedere  la  cosa  al  proprietario,  se  non  contro  il  pagamento 
del  suo  credito,  vi  sono  pure  molte  sentenze,  fra  le  qnali  quella  della  Corte 
di  Cassazbne  di  Torino  21  aprile  1874,  Battinger  e.  Massa,  della  Corte  di 
Cassazione  di  Napoli  23  settembre  1874,  Banca  nazionale  e.  Fiano,  della  Corte 
d'Appello  di  Bologna  22  maggio  1874,  Benoli,  Bnggio  e  C.  e  Banzi  e  Her- 
eolani,  e  della  Corte  d'Appello  di  Napoli  20  luglio  1874,  Banco  di  Napoli  e. 
Formisano. 
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potere  al  proprietario  spogliato  per  truffa  od  appropriazione  indebita 
dei  titoli  al  portatore,  di  ottenere  cioè  dal  giudice  penale  la  loro  re- 
stituzione come  corpi  di  reato,  a  termini  delle  relative  disposizioni 
dei  CJodici  penali  (1). 

La  risoluzione  stessa  della  quistione  quanto  all'  abuso  di,  confi- 
denza, è  pure  giustificata  dalla  considerazione  che  il  proprietario  del 
tìtolo  che  ha  formato  oggetto  dell'appropriazione  indebita,  ha  a  rim- 
proverarsi di  aver  fatto  la  cattiva  scelta  di  un  mandatario  infedele, 
ed  anche  in  questo  caso  si  applica  la  massima  che  colui  che  vi  si  af- 
fida, in  qualche  modo  «  culpae  reus  est,  quia  opera  malorum  hominum 
utìtur  »  (2),  giusta  anche  l'insegnamento  del  Voet  :  «  Gum  itaque 
sit  quod  facilitati  suae  dominus  imputare  debeat,  quod  tam  maligno, 
cujus  fidem  nondum  habebat  exploratam,  rerum  suarum  usum,  cu- 
ram,  custodiam  aut  detentionem  commiserit,  nec  ignarus  esse  de- 
buerit  condì tionis  ejus  quocum  contrahebat  »  (3).  Alle  autorità  su- 
periormente citate,  possono  aggiungersi  nella  dottrina  fra  gli  altri 
il  Masse  (4),  il  Troplong  (5),  il  Marcadé  (6),  il  Laurent  (7),  il 
De  Folleville  (8),  il  Pacifici-Mazzoni  (9),  ed  il  Grossi  (10)  ;  ed 
invece  stanno  perla  contraria  tesi  il  Vidaei  (11),  il  Tartufari  (12), 
ed  il  Borsari  (13):  essendo  da  avvertire  quanto  al  Vidari  che  se 

'1}  Sa  qaestì  articoli,  i,  n.  46. 

(2)  Institutioii,  tìt.  V.  §  8,  in  fine;  e  L.  5,  §  5  in  fine  Dìg.  De  obligationib. 
et  actionib, 
(3;  Ad  rei  vindicat.,  n.  12. 

(4)  N.  2814  bis.  ♦ 

(5)  De  la  prescription,  n.  1070. 

(6)  Sull'art.  2279,  n.  5. 

(7)  Principes  de  droit  civ.  frane,  tom.  xxxn,  n.  594, 

(8)  Possession  des  menbles,  n.  116. 

(9)  Istituzioni,  Libro  ii,  n.  366. 

(10)  Schiarimento  storioo-interpretatiTO  degli  art.  707,  ecc.  del  Codice  Girile 
Italiano,  vi.  Neil* Archivio  giuridico,  voi.  zni,  pag.  286. 

(11)  Corso. di  dir.  comm.,  n.  1780  in  fine.  —  V.  però  la  sua  più  recente 
opera:  D  nuovo  Codice  di  Comm.  illustrato,  ece.,  dove  sull'art.  57  richiama 
la  intenzione  del  legislatore  nel  senso  suindicato. 

(12)  D  possesso  qual  titolo  di  diritti,  n.  146  e  seg. 

(13)  Sull'art.  708  del  Codice  Civile. 
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allorquando  scriveva  (1879)  credette  che  in  tal  sengo  fosse  la  mente 
del  legislatore  interpretando  il  linguaggio  non  chiaro  adoperato 
nelle  disposizioni  degli  art.  707,  708  e  709  del  Codice  Civile,  forse 
non  persisterà  in  tale  opinione  dopo  le  surriportate  esplicite  di- 
chiarazioni del  Ministro  autore  del  Progetto  di  questo  Codice,  re- 
lativamente alle  novelle  disposizioni  del  Codice  medesimo. 

La  giurisprudenza  piti  autorevole,  anche  per  efficacia  di  moti- 
vazione, conferma  la  tesi  anzidetta. 

Parlando  il  legislatore  di  cose  derubate  (considerava  una  sen- 
tenza di  Corte  d'Appello,  la  quale  giudicava  in  applicazione  del- 
l'art. 708  del  Codice  Civile,  e  nell'art.  57  si  parla  parimenti  di 
titoli  al  portatore  rubati),  non  si  potrebbe  senza  impropriare  i 
termini,  allargare  il  senso  di  quella  locuzione  fino  a  comprendervi 
le  appropriazioni  commesse  per  abuso  di  fiducia,  che  costituiscono 
bensì  dei  reati,  nia  non  il  furto  propriamente  detto.  D'altronde 
la  ragione  della  legge  resiste  non  meno  del  suo  dettato  ad  una 
interpretazione  estensiva,  poiché  il  motivo  della  eccezione  fatta  in 
favore  del  proprietario  che  abbia  smarrita  la  cosa  o  ne  sia  stato 
derubato  è  questo ,  che  tanto  nell'uno  quanto  nell'altro  caso  egli 
viene  spossessato  della  cosa  per  un  fatto  assolutaménte  indipen- 
dente dalla  sua  volontà,  e  contro  il  quale  gli  era  impossibile  pre- 
inunìrsi,fmotivo  che  non  sussiste  più  ogniqualvolta  egli  abbia  indi- 
rettamente od  anche  remotamente  contribuito  alla  {distrazione  della 
cosa  propria,  affidandone  o  lasciandone  ad  altri  la  detenzione.  In 
quest'ultima  ipotesi  la  legge  doveva  tutelare,  come  effettivamente 
tutela,  la  pubblica  moralità  e  l'ordine  sociale  coU'azione  penale; 
ma  quanto  agli  interessi  civili,  non  poteva  postergare  la  buona 
fede  dei  terzi  e  la  fiducia  del  commèrcio,  per  venire  in  aiuto  della 
imprevidenza  e  della  negligenza  del  proprietario,  al  quale  d'al- 
tronde rimaneva  salva  l'azione  d'indennità  verso  il  frodatore  del 
suo  diritto.  —  E  poiché  in  quella  specie  si  trattava  di  abuso  di 
confidenza  commesso  da  un  condomino,  nell^  sentenza  si  considerò 
ancora:  che  non  giovava  obbiettare  che  contro  il  condomino,  il  quale 
abbia  sottratto  la  cosa  comune,  compete  Vaetio  furtiva:  potest  enim 
comunis  rei  pwt^im  (acero,  come  lo  insegna  la  L.  45,  Dig.  De 
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furtis.maL  in  un  solo  caso,  quando  cioè  Tun  condomino  si  trovi 
possessore  della  cosa  comune,  e  l'altro  gliela  sottragga  clandesti- 
namente allo  scopo  di  spogliarlo  della  sua  quota,  essendo  incon* 
cepibile  l'idea  di  furto  senza  la  vera  e  propria  eontrectatio  (1). 

E  la  Corte  Suprema,  alla  quale  venne  senza  frutto  denunciata 
la  riferita  sentenza,  accusandola  di  violazione  di  legge,  fra  l'altro, 
per  aver  ritenuto  che  la  eccezione  del"art.  708  del  Codice  Civile 
(e  lo  stesso  si  sarebbe  detto  dell'art.  57)  non  ricorresse  nel  caso 
di  furto  improprio,  ritenne  che  tale  censura  dovesse  giudicarsi  in- 
fondata come  quella  che  contraddice  sdle  tradizioni  storiche  della 
presunzione,  alla  dizione  della  legge  ed  alla  vera  essenza  del  furto, 
specialmente  qual'è  dalle  moderne  legislazioni  intesa.  In  effetti, 
secondo  il  diritto  germanico  ed  il  diritto  consuetudinario  francese, 
d'onde  i  moderni  Codici  la  dedussero,  la  massima  il  possesso  vai 
titolo  applicavasi  solo  in  favore  del  terzo  possessore,  il  quale  avesse 
acquistata  la  cosa  in  buona  fede  da  colui,  cui  il  proprietario  ne  aveva 
volontariamente  concessa  la  detenzione.  Ora  questa  volontaria  con- 
segna manca  soltanto  nel  furto  proprio,  il  quale  ad  un  tempo  of- 
fende i  diritti  della  proprietà  e  del  possesso,  mentre  in  quella  ster- 
minata e  varia  famiglia  dei  furti  improprii  si  suppone  aver  sempre 
il  padrone  consentito,  od  sdmeno  non  avere  totalmente  disapprovato, 
il  passaggio  della  cosa  sua  nelle  altrui  mani.  I  furti  improprii,  con- 
tinua la  sentenza  della  Corte  Suprema,  violano  la  proprietà,  non 
mai  il  possesso,  e  quindi  sin  da  principio  non  poterono  aversi 
come  un  ostacolo  al  nascimento  ed  all'applicabilità  della  presun- 
zione in  favore  del  terzo  possessore  (2). 

Il  che  è  anche  conforme  agl'insegnamenti  degli  antichi  maestri: 

fi)  App.  Bologna  22  maggio  1874,  Benoli,  Bnggio  eC.  e.  Banzi,  Hen:*> 
lani,  Baratti,  ed  altri 

(2)  Caasaz.  Roma  14  febbraio  1878,  stflflse  parti  snindicatt. 

NeUo  stesso  senso:  Cassaz.  Torino  15  settembre  1875,  Cornane  di  Peragia  e. 
Angelini  ;  Appello  Torino  21  aprile  1874.  Rattìnger-Massa  t.  Fino,  e  noti  2 
del  Coen  nella  Giarispradenza  italiana,  xxyi,  1,  2,  714;4[]la8Bazione  Francese, 
23  dicembre  1868,  vedova  Lingrand  e.  vedova  Lecherff,  e  17  agosto  1859, 
Notì  e.  Thiriez,  ecc.  ecc. 
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il  Casaregis  trattando  «  de  re  aut  merce  (e  già  ho  notato  come 
sia  analoga  la  materia  dei  titoli  al  portatore)  cum  fraude  ac 
dolo  a  vero  domino  oblata,  vel  de  fortis  impropriis,  quae  ple- 
rumque  locum  habent  in  rebus  vel  mercibus  alterius  Mei  vel  admini- 

strationi  aut  curae  commissis de  quibus  rebus  seu  mercibus 

mandatarius  vel  bujusmodi  praeter  veri  domini  intentionem,  vel 
centra  illius  ordinem,  vel  mandatum  alienaverìt,  vel  quemodo- 
libet  disposuerit;  in  istis  enim  impropriis  furtis,  vel  rebus  do- 
lose ac  fraudolenter  extortis  »,  ha  scritto  che  a  favore  libertatis 
publici  commercii  praemittere  prò  indubitabili  regula  oportet,  ta- 
lium  rerum  aut  mercium  dominum  rei  vindicationis  actione  illarum 
restitutione  minime  praetendere  posse,  nisi  prius  per  eum  persol- 
vatur  pretium,  vel  pecunia  mutuata,  vel  quidquid  alium  datum 
aut  creditum  restituatur  illi,  cui  respective  venditae  vel  hypo- 
thecatae,  vel  in  solutum  datae  vel  permutatae  merces  fuerunt, 
dummodo  hic  de  tempore  venditionis  vel  in  solutum  dationis,  vel 
hypothecae  aut  huju^modi,  nulla  habuit  scientiam,  rem  aut  mer- 
cem  in  eum  perventam  ad  alios  proprietatis  ac  dominii  titolo 
spoetare  (1)  ». 

Questa  dottrina  è  quella  che  ora  ancora  deve  accettarsi,  salva 
la  parte  in  cui  si  consentiva  anche  nella  vendita  la  rivendicazione 
mediante  restituzione  del  prezzo. 

Nel  particolare  della  truffa,  cioè  sulla  quistione  se  Fazione  di 
rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  accordata  nel  caso  di  furto 
contro  colui  che  li  ha  rubati  e  contro  coloro  che  li  hanno  ricevuti 
conoscendo  il  relativo  vizio  del  costui  possesso,  debba  ritenersi  ac- 
cordata pure  nel  caso  di  truffa,  dissente  talimo  degli  scrittori,  che 
pur  la  nega  nel  caso  dell'abuso  di  confidenza  (2),  e  non  mancano 
sentenze  in  tal  senso  (3). 

Il  motivo  sarebbe  l'assimilazione  della  truffa  al  furto,  il  difetto 


(1)  Diflc.  IH  n.  1  e  2. 

(2)  Troplong,  De  la  prescription,  n.  1069. 

(3)  App.   Bordeaux  3  gennaio   1859,    Marinier   e.   Dnprat  ;  App.  Parigi 
13  gennàio  1834  ed  altre. 
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di  consenso  da  parte  di  quegli  che  è  vittima  della  truffa,  ed  il' 
non  poterglìsi  fare  alcun  rimprovero  ;  ma  un  consenso,  sebbene  vi- 
ziato dall'inganno,  si  presta  pure  da  parte  della  vittima  della  truffa; 
e  quando  egli  siasi  lasciato  sorprendere  ed  ingannare,  è  più  giusto  che 
le  conseguenze  dannose  vadano  a  di  lui  danno  che  a  danno  dei  terzi 
di  buona  fede  :  ed  inoltre  ammesso  il  principio  che  la  disposizione 
della  legge  che  parla  di  cose  o  titoli  rubati  deve  essere  inter- 
pretata ristretti vamente,  non  vi  è  ragione  di  applicarla  alla  truffa 
più  che  all'abuso  di  confidenza  (1). 

Anche  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino  ha  giudicato  che  il 
furto  non  può  essere  confuso  colla  truffa,  ritenuto  che  in  fatto  di 
truffa  la  persona  a  pre^udizio  della  quale  ha  luogo,  ha  seguito 
la  fede  della  persona  che  Tha  ingannata,  e  che  ciò  non  accade 
della  cosa  rubata,  rispetto  alla  quale  non  vi  ha  consegna  volon- 
taria, essendo  stata  presa  con  via  di  fatto  (2). 

70.  Nel  caso  della  rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  smar- 
riti, che  si  eserciti  contro  chi  li  ha  trovati,  o  chi  li  ha  ricevuti 
a  qualunque  titolo,  conoscendo  tale  causa  viziosa  del  possesso,  il 
rivendicante  è  tenuto  a  corrispondere  il  premio  di  cui  nell'art.  718 
del  Codice  Civile? 

A  termini  degli  art.  715  e  716  dello  stesso  Codice,  chi  trova 
un  oggetto  mobile  che  non  sia  tesoro,  deve  restituirlo  al  prece- 
dente possessore;  e  se  non  lo  conosce,  deve  senza  ritardo  conse- 
gnarlo al  sindaco  del  luogo  dove  lo  ha  trovato:  questi  rende  nota 
la  consegna  anzidetta  per  mezzo  di  pubblicazione  nelle  forme  con- 
suete^ da  rinnovarsi  in  due  domeniche  successive;  ed  il  detto 
art.  718  dichiara  tenuto  il  proprietario  a  pagare  a  titolo  di  premio 
al  ritrovatore,  se  questi  lo  richiede,  il  decimo  della  somma  o 
del  prezzo  comune  della  cosa  ritrovata,  soggiungendo  che  ove  la 
sonmia  od  il  prezzo  ecceda  le  duemila  lire,  il  premio  pel  so- 
prappiù  sarà  solamente  del  vigesimo. 

(1)  Laurent,  Prìncipes  de  dr.  civ.  £nin9.,  n.  595;  Dalloz,  Bép.  V.  PreBCti- 
ption  civile,  n.  287;  Cassaa.  Frane.  20  maggio  1835,  Bailleal  e.  Veipleren; 
Jipp.  Parigi  9  gennaio  1862,  Dnbnt  e.  Coen. 

(2)  Cassas.  Torino  26  gennaio  1852,  Vnillomin  e.  Petit-Jacqnes. 
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'  La  ragione  di  questo  premio  è  quella  di  porgere  con  tal  mezzo 
una  controspinta  all'ayidità  del  ritrovatore,  allettandolo  col  premio 
alla  restituzione,  come  dice  una  sentenza  di  Corte  suprema  (1),  e  di 
animare  il  ritrovatore  stesso  a  manifestarsi,  giusta  quello  che  scrive 
un  distinto  annotatore  del  Codice  Civile  Austriaco,  che  nel  §  391 
ha  disposizione  simile  (2),  come  l^aveva  pure  il  Codice  Civile  Al- 
bertino nell'art.  690  che  fu  riprodotto  nell'art.  718;  e  ciò  per 
modo  di  deroga,  che  in  vista  della  pubblica  utilità  di  animare  ap< 
punto  il  ritrovatore  a  manifestarsi,  si  credette  di  fare  all'antico  in- 
segnamento di  Ulpiano,  il  quale  appena  è  se  faceva  grazia  del- 
l'accusa di  furto  a  quegli  che  trovando  la  cosa  d' altri,  esigeva 
lu  premio  per  restituirla,  e  dichiarava  il  kuo  comportamento  con- 
trario alla  probità:  «  Quid  ergo  (si  domanda  il  Giureconsulto 
neUa  L.  43,  Dig.  De'furtis,  §  9)  si  inventionis  praemia,  quae  dicunt, 
petat?  D.E  risponde:  «  Nec  hìc  videtur  furtum  facere,  etsi  non 
probe  petat  aliquid  ». 

Allorquando  la  ragione  anzidetta  manchi,  sembra  non  doversi 
applicare  la  disposizione  di  legge  della  quale  si  tratta,  tanto  più 
che  l'art.  718  riferendosi  al  715,  suppone  che  il  ritrovatore 
adempia  all'  obbligo  che  lo  «stesso  art.  715  gì'  impone,  e  l' una 
disposizione  è  correlativa  all'altra,  per  modo  che  venendo  meno  la 
ipotesi  dell'una,  non  possa  giustamente  applicarsi  la  disposizione 
dell'altra;  e  poiché  la  detta  ragione  dell'art.  718  mancherebbe  ap- 
punto completamente,  perchè  l'obbligo  dell'art.  715  non  sarebbe 
stato  adempiuto,  nel  caso  in  cui  il  proprietario  del  titolo  al  portatore, 
(che  rientra  certamente  nella  cat^oria  delle  cose  mobili,  le  quali 
non  costituiscono  tesoro),  abbia  dovuto  valersi  dell'azione  vindi- 
catoria  contro  l'inventore  del  suo  titolo  o  della  cosa  sua,  o  contro 
ehi  abbia  causa  da  lui  conoscendo  codesto  vizio  del  suo  possesso, 
mi  sembra  doversi  risolvere  la  proposta  quistione  in  senso  negativo, 
nel  senso  cioè  che  in  tal  caso  il  proprietario  che  rivendica  non  debba 
premio  veruno. 

.    (1)  Cassaz.  Torino  20  giugno  1882,  Anelli  e.  Frumento. 
(2)  Bàbbyi,  Annotazioni  pratiche  al  Codice  Civile  Àostrìaoo  sul  g  391. 
Ottolutcbi.  —  Codice  di  commercio,  eoe,,  iO*. 
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Si  aggiunge  che  può  pure  invocarsi  in  appoggio  di  tale  soluzione 
Targomento  che  sviluppo  nel  numero  seguente,  ricavato  dalla  dispo- 
sizione dell'art.  1  di  questo  Codice. 

71.  Ad  UB  altro  dubbio  dà  luogo  questa  materia  della  rivendicar 
zione  dei  titoli  al  portatore  smarriti,  ammessa  contro  colui  che  li 
ha  trovati  o  contro  il  suo  avente  causa,  il  qusde  conosca  siffatta 
origine  del  di  lui  possesso. 

L'art.  717  del  Codice  Civile  stabilisce  che  passati  due  anni 
dal  giorno  della  seconda  pubblicazione,  di  cui  è  cenno  nel  già  ram- 
mentato art.  716,  senza  che  si  presenti  il  proprietario,  la  cosa, 
ovvero  il  suo  prezzo,  ove  le  circostanze  ne  abbiano  richiesta  la 
vendita,  appartiene  a  chi  l'ha  ritrovata:  ora,  potrà  farsi  luogo  alla 
rivendicazione  dei  titoli  al  portatore  in  senso  dell'art.  57  del  Co- 
dice di  Commercio,  non  ostante  la  disposizione  anzidetta  dell'ar- 
ticolo 717  del  Codice  Civile,  quando  l'azione  vindicatoria  sia  pro- 
posta dopo  il  trascorso  dei  due  anni  dalla  seconda  pubblicazione? 

Mi  sembra  doversi  rispondere  affermativamente. 

Siamo  in  materia  commerciale,  e  non  possiamo  applicare  il  di- 
ritto civile  se  non  dove  non  dispongano  le  leggi  speciali  al  com- 
mercio (art.  1  di  questo  Codice),  ed  avendosi  nell'art.  57  una  legge 
speciale  appunto  al  commercio,  la  quale  dispone  per  questo  caso  di 
rivendicazione  dei  titoli  al  portatore,  senza  apportarvi  alcuna  re- 
strizione e  limitazione,  non  possiamo  attinger  norme  alla  legge 
civile  e  ricavarvi  quella  restrizione  appunto  e  quella  limitazione 
che  essa  stabilisce. 

Inoltre  in  fatto  di  titoli  al  portatore  smarriti,  non  è  guari  ap- 
plicabile il  principale  motivo  cho  si  è  dato  alla  disposizione  del- 
l' art.  717  del  Codice  Civile  italiano,  riproduzione  dell'art.  688  del- 
TÀlbertino,  che  cioè  vi  ha  presunzione  dell'abbandono  da  parte  del 
proprietario,  quando  dopo  di  essersi  pubblicato  il  ritrovamento  della 
cosa,  sia  trascorso  il  periodo  di  tempo  stabilito  senza  che  nessuno 
siasi  presentato  per  reclamarla  (1):  l'interesse  che  può  essere  anche 

(1)  Motivi  del  Codice  Civile  Albertino,  sugli  art.  687  a  690,  voi.  n,  pa- 
gina 17  dell'edizione  Genovese. 
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assai  cospicuo,  e  che  non  è  nella  generalità  dei  casi  indifferente, 
del  riavere  i  titoli  al  portatore  smarriti,  non  permette  gaari  di 
accogliere  simile  presunzione;  a  prescindere  dalla  considerazione, 
cbe  altre  spiegazioni  possono  darsi  del  difetto  di  reclamo,  che  non 
sia  quella  delFabbandono,  come  quella  per  esempio  del  non  essersi 
dal  proprietario  conosciute  le  pubblicazioni. 

L'azione  vindicatoria  dei  titoli  al  portatore  smarriti  sarà  pertanto 
ammessa  nei  termini  dell'  art.  57,  non  ostante  le  pubblicazioni 
anzidette,  ed  il  trascorso  dei  due  anni  dalle  medesime. 

72.  Un'altra  quistione  ancora  può  &rsi  a  tal  riguardo:  la  pre- 
scrizione ordinaria  dei  dieci  anni,  stabilita  in  materia  commer- 
ciale dell'art.  917  di  questo  Codice,  basta  a  difendere  il  ritrova- 
tore  dei  titoli  al  portatore  dall'azione  vindicatoria  del  proprietario? 

Mi  sembra  doversi  rispondere  ancora  negativamente. 

Il  diritto  commerciale  impronta  al  diritto  civile  il  principio  che 
per  acquistare  mediante  prescrizione  è  necessario  un  possesso  le- 
gittimo (art.  2106  del  Codice  Civile);  e  possesso  legittimo  certa- 
mente non  è  quello  di  chi  trova  un  titolo  sd  portatore  di  altrui 
spettanza  e  lo  tiene  per  sé,  perchè  si  tratta  appunto  di  cosa  di 
altri  :  né  nella  materia  commerciale  della  quale  qui  si  tratta  po- 
trebbero legittimare  il  possesso  medesimo  gli  adempimenti  sta- 
biliti dalle  surripetute  disposizioni  del  Codice  Civile,  per  il  già 
adotto  motivo  che  desse  rimangono  estranee  alla  materia  com- 
merciale. 

73.  La  materia  dei  sequestri  dei  titoli  al  portatore  è  affine  a 
quella  della  loro  rivendicazione,  in  quanto  generalmente  quelli 
servono  di  mezzo  a  questa,  per  impedirne  la  distrazione  mentre 
si  provvede  appunto  a  rivendicarli;  e  precisamente  perchè  essi  hanno 
con  la  rivendicazione  i  rapporti  di  mezzi  al  fine,  non  possono  am- 
mettersi sequestri  di  titoli  al  portatore  se  non  contro  chi  li  abbia 
trovati  0  rubati,  o  contro  chi  li  abbia  ricevuti  a  qualunque  ti> 
tolo,  conoscendo  il  vizio  della  causa  del  possesso,  perchè  quando 
non  si  ha  diritto  di  ottenere  il  fine  della  rivendicazione,  non  si 
può  avere  nemmeno  diritto  di  valersi  dei  mezzi  che  al  fine  mede- 
simo servirebbero. 
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P«rciò  airinfaori  dei  detti  casi,  le  autorità  giudiziarie  non  do- 
rranno consentire  alcun  sequestro  di  titoli  al  portatore. 

Laddove  ciò  non  ostante  si  riuscisse  da  taluno  ad  ottenerlo,  il 
debitore  non  potrebbe  a  meno  di  tenerne  conto,  perchè  l'art.  1244 
del  Codice  Civile  T  obbligherebbe  a  rispettarlo,  disponendo  che 
non  è  valido  il  pagamento  fatto  dal.  debitore  al  suo  creditore,  non 
ostante  sequestro  od  opposizione  nel  modi  stabiliti  dalla  legge,  ed 
è  da  avvertire  che  si  dice  nei  modi  e  non  già  nei  casi  stabiliti 
dalla  legge,  a  significare  che  il  terzo  sequestrato  non  può  erigersi 
giudice  del  bene  o  male  operato  dall'autorità  competente  a  rila- 
sciare il  sequestro,  ma  deve  rispettare  ciò  che  è  ordinato  nei  modi 
di  legge,  lasciscndo  agli  interessati  la  cura  ed  il  peso  di  far  cor- 
reggere l'errore  che  fosse  accaduto,  coll'autorizzare  sequestro  in  caso 
nel  quale  per  legge  noii  fosse  permesso. 

Per  quello  che  riguarda  in  ispecie  le  cartelle  del  debito  pub- 
blico al  portatore,  l'art.  35  della  relativa  Legge  del  10  li^lio  1861, 
non  ammette  sequestro  né  impedimento  quale  che  sia. 

È  però  beninteso  che  tutto  ciò  procede  rispettivamente  per  i  titoU 
al  portatore  in  genere,  e  per  quelli  in  ispécie  del  debito  pubblico, 
quanto  solamente  ai  sequestri  ed  agl'impedimenti  di  pagamento  a 
cui  i  titoli  al  portatore  si  vogliano  sottoporre  a  mani  dell'emittente; 
ma  non  già  per  quegli  atti  con  cui  essi  si  colpiscano  quali  cose  mo- 
bili nel  titolo  in  sé  medesimo  e  presso  terzi:  sotto  questo  punto 
di  vista  l'esercizio  di  quelli  che  possono  essere  i  diritti  del  cre- 
ditore 0  di  ogni  altro  interessato  non  sono  punto  menomati,  e  ciò 
perchè  sono  regole  generali,  che  il  proprietario  della  cosa  ha  di- 
ritto di  rivendicarla  da  qualsiasi  possessore  o  detentore,  salve  le 
eccezioni  stabilite  dalla  legge  (art.  439  del  Codice  Civile)  e  che 
i  beni  del  debitore  sono  la  garanzia  comune  dei  suoi  creditori 
(1949  stesso  Codice),  e  perchè  le  leggi  che  restringono  il  libero 
esercizio  dei  diritti  o  formano  eccezione  alle  regole  generali  o  ad 
altre  leggi,  non  si  estendono  oltre  i  casi  e  i  tempi  in  essi  espressi 
(art.  4  delle  Disposizioni  sulle  leggi  in  generale);  ed  è  tanto  vero 
che  anche  i  titoli  al  portatore  del  debito  pubblico  che  si  trovano 
a  mani  terze  sono  suscettirì  di  sequestro,  che  ciò  è  espressamente 
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consentito  dal  Regolamento  8  ottobre  1870,  n.  5943,  per  la  ese- 
cuzione della  Legge  17  marzo  1863,  n.  1975,  sulla  istituzione 
della  Cassa  dei  depositi  e  prestiti  e  di  quella  11  agosto  1870, 
n.  5784,  allegato  D,  sul  concentramento  delle  attribuzioni  delle 
diverse  Gasse  nella  Gassa  generale  presso  la  Direzione  del  Debito 
Pubblico.  Difatti  è  stabilito  nell'art.  134  che  «  i  sequestri,  i 
pignoramenti  ed  altri  impedimenti  debbono  essere  ordinati  dall'au- 
torità competente,  e  venire  intimati  a  forma  di  legge  all'ammi- 
nistratore della  Cassa  »;  nell'art.  135  che  «  l'amministrazione  cui 
fìi  intimato  il  sequestro,  il  pignoramento  od  altro  impedimento^ 
sospende  ogni  operazione,  sia  di  pagamento  che  di  restituzione  » , 
e  nell'art.  137  che  «  l'amministratore  della  Gassa  ricevuti  gli  atti 
di  sequestro  o  di  opposizione  che  gli  sono  intimati  per  mezzo  di 
altro  ufficio,  quando  possa  esseme  ancora  in  tempo,  conferma  la 
sospensione  dellaconsegna  degli  effetti  pubblici  ed  altri  titoli,.,  d  (1). 

74.  Tutto  ciò  che  è  stabilito  dàlia  legge  relativamente  ai  titoli 
al  portatore  e  che  fìi  detto  precedentemente,  si  applica  non  sol- 
tanto a  quella  parte  di  essi  che  riguarda  la  parte  capitale,  ma 
anche  all'altra  che  riguarda  le  cedole  degl'interessi  o  dei  divi- 
dendi che  divengono  esigibili  in  ceirti  periodi  di  tempo,  se  anche 
esse  siano  distaccate,  poiché  impresso  una  volta  alla  carta  nella 
sua  forma  intiera  il  carattere  di  titolo  al  portatore,  questo  ca- 
rattere non  può  dirsi  cessato  a  riguardo  delle  cedole  pel  materiale 
loro  distacco  dal  rimanente  della  carta,  il  quale  distacco  è  benanche 
necessario  all'epoca  della  loro  riscossione  (2). 

Alle  cedole  distaccate  si  applica  anche  la  doppia  regola  che  il 
debitore  non  è  obbligato  a  pagare  che  contro  la  consegna  del 
titolo,  e  che  è  obbligato  a  pagare  ed  è  liberato  allorquando  paga 
al  portatore  chiunque  esso  sia;  onde  non  è  necessaria  la  esibi- 
zione insieme  alle  cedole  anche  dei  titoli  a  cui  stanno  annesse: 
facilmente  s'intende,  come  si  legge  nella  succitata  sentenza  della 
Cassazione  Fiorentina,  come  avuto  riguardo  alla  natura  eminen- 


(1)  GiLLVPPi,  Dei  titoli  al  portatore,  n.  200. 

(2)  Oassaz.  Firenze  10  dicembre  1877,  Strade  ferr.  Bomane  e.  D'Alberti. 
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temente  negoziabile  di  siffatte  obbligazioni  (allora  sì  trattava  di 
obbligazioni  della  Società  delle  Ferrovie  Romane,  ma  l'argomento 
vale  per  qualsiasi  specie  di  titoli  al  portatore  con  cedole  annesse), 
moltf  dei  loro  possessori  possono  trovarsi  in  grado  di  esibire  le 
cedole  degl'interessi  scaduti,  ma  non  le  obbligazioni,  per  averle 
^te  ad  altri  in  deposito,  in  pegno,  in  garanzia:  e  sarebbe  un 
distruggere  in  molti  casi  i  benefici  effetti  delle  obbligazioni  al 
portatore  e  un  inceppare  la  loro  libera  circolazione,  se  sd  possessore 
fosse  vietato  di  esigere  alla  scadenza  gli  interessi  colla  presenta- 
zione delle  cedole,  senza  presentare  anco  le  obbligazioni  medesime. 

Gonvien  però  ritenere,  come  è  pure  portato  da  detta  sentenza, 
che  il  portatore  delle  cedole  potrebbe  essere  obbligato  alla  pre- 
sentazione dei  titoli  a  cui  andavano  unite,  per  i  necessari  raffronti 
e  le  occorrenti"  verificazioni,  quando  l'emittente  avesse  giusta  ra- 
gione di  sospettare  della  falsità  delle  cedole,  e  che  lo  stesso  emit- 
tente potrebbe  essere  in  tal  caso  autorizzato  a  sospenderne  il  pa- 
gamento :  questo  è  voluto  dai  prìncipii  del  diritto  comune  ed  anche 
per  argomento  di  analogia  dell'art.  181  del  Regolamento  6  ot- 
tobre 1870,  por  l'esecuzione  della  Legge  10  luglio  1861  sul  Debito 
Pubblico  ;  e  soltanto  non  si  deve  permettere  che  l'emittente  possa 
con  vaga  e  generica  allegazione  di  possibili  falsifioazioni  ricusarsi 
di  pagare  le  cedole  senza  la  contemporanea  presentazione  dei  titoli 
da  cui  sono  staccate. 

75.  Gli  art.  56  e  57  governano  la  materia  dei  duplicati  dei 
titoli  al  portatore  nelle  varie  contingenze  che  possono  verificarsi 
rispetto  ad  essi,  e  cioè  quando  siano  logori  o  guasti,  quando  siano 
distrutti,  quando  siano  smarriti  e  quando  siano  rubati,  accordando 
il  diritto  ai  duplicati  stessi  nei  primi  casi  al  possessore  con  deter- 
minate condizioni  e  modalità,  e  niegandolo  nei  due  ultimi;  ma 
né  questi  né  altri  articoli  del  Codice  si  occupano  dei  titoli  no- 
minativi nelle  stesse  contingenze. 

La  ragione  ne  fu  data  da  un  lodato  scrittore,  che  ha  merita- 
mente &tto  parte  di  tutte  le  Commissioni  che  prepararono  questo 
Codice  di  Commercio,  dicendo  che  mentre  intomo  ai  titoli  al  por- 
tatore vi  sono  dispareri  gravf  nella  dottrina,  per  quelli  nominativi 
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bastano  le  norme  del  diritto  comune,  e  che  d'altronde  non  si  sa- 
rebbe potuto  imporre  l'obbligo  di  rilasciar  sempre  un  duplicato 
di  titoli  nominativi,  senza  costringere  il  prenditore  del  duplicato 
a  dare  cauzione  o  senza  stabilire  altre  cautele:  onde  siasi  pensato 
che  meglio  avrebbe  provveduto  alla  tutela  di  tutti  gl'interessi  il 
prudente  arbitrio  del  magistrato,  lasciando  al  medesimo  di  giu- 
dicare, secondo  i  casi,  se  si  debba  o  no  prescrivere  il  rilascio  di 
un  duplicato,  e  con  quali  cautele  (1). 

Però  giova  avvertire  che  non  sempre  sarà  il  caso  di  applicare 
il  prudente  arbitrio  del  n^agistrato  ;  come  giova  pure  rammentare 
qualche  norma  alla  sua  applicazione. 

Non  sarà  il  caso  di  esercitare  il  prudente  arbitrio  del  magi- 
strato ogni  volta  che  abbiano  provveduto  alla  bisogna,  o  leggi  spe- 
ciali su  determinati  titoli  nominativi,  o  la  convenlcione  delle  parti. 

È  provveduto  a  ciò  per  legge  spetiale,  ed  a  modo  di  esempio, 
quanto  alla  perdita  dei  certificali  d'iscrizioni  nominative  delle  ren- 
dite sul  debito  pubblico,  nell'art.  31  della  Legge  10  luglio  1861, 
e  negli  art.  135  e  seguenti  del  B.  Decreto  8  ottobre  1870  che  ap- 
prova il  Regolamento  pra  in  vigore  per  la  sua  esecuzione. 

È  ivi  stabilito  che  il  titolare  od  il  suo  avente  causa  deve  presen- 
tare relativa  domanda,  provando  con  documenti  autentici  il  diritto 
che  gli  compete  sul  certificato  di  rendita  di  cui  dichiara  la  per- 
dita; che  la  domanda  deve  essere  pubblicata  per  tre  volte  nel 
giornale  ufficiale  del  Begno  e  nelle  Borse  di  Commercio  ;  che  la 
pubblicazione  è  accompagnata  da  dichiarazione  che  trascorsi  sei 
mesi  dalla  prima  delle  tre  pubblicazioni,  senza  che  siano  inter- 
venute opposizioni  0  sianvi  altri  impedimenti,  si  &  luogo  a  nuova 
iscrizione  e  alla  spedizione  di  nuovo  certificato  ;  che  verificandosi 
opposizione,  si  sospende  ogni  operazione  sino  a  che  sia  intervenuto 
accordo  fra  gli  interessati,  o  sia  pronunciata  decisione  di  giudice, 
passata  in  giudicato,  e  che  non  avvenendo  opposizione,  l'Ammi- 
nistrazione forma  nuova  iscrizione  e  ne  spedisce  il  corrispondente 
certificato,  previo  annullamento  dell'iscrizione  precedente. 

(1)  ViDARi,  Il  nnoYo  Cod.  di  Comm.  iUnstrato,  ecc.,  snirart.  57.  n.  4. 
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A  modo  di  altro  esempicf,  è  pur  provveduto  per  legge  speciale 
quanto  alla  perdita  ed  alla  distruzione  delle  cartelle  fondiarie  nomi- 
native. Gli  art.  30  e  seguenti  del  Regolamento  approvato  con  B.  De- 
creto 25  agosto  1866,  n.  3177,  in  relazione  all'art.  26  della  Legge 
14  giugno  1866,  n.  2988,  sul  Credito  fondiario,  accordano  la  surro- 
gazione di  altre  equivalenti  cartelle  a  quelle  smarrite  o  distrutte' 
mediante  formalità  che  consistono  nella  relativa  dichiarazione  da 
farsi  all'istituto,  nella  pubblicazione  della  domanda  di  surroga- 
zione per  tre  volte  in  distinte  settimane  nella  Gazzetta  Ufficiale 
del  Begno  ed  in  uno  dei  giornali  più  diffusi  del  compartimento 
dell'istituto,  con  dichiarazione  che  trascorsi  sei  mesi  dalla  data 
della  prima  pubblicazione,  senza  opposizioni,  si  emetterà  una  nuova 
cartella  di  surrogazione  :  dopo  del  che,  in  difetto  di  opposizione, 
si  fa  luogo  allStemissione  della  stessa  nuova  cartella,  con  annulla- 
mento della  prima  ;  ed  in  caso  che  si  verifichi  l'opposizione,  non  si 
h  l'emissione  che  dietro  sentenza  di  giudice  competente  in  con- 
traddittorio del  titolare  e  del  possessore  della  cartella,  o  dietro 
l'accordo  di  costoro.  È  anche  dichiarato  che  operato  il  rilascio  della 
nuova  cartella  di  surrogazione,  e  rimasta  annullata  la  precedente, 
non  sono  piti  ammesse  opposizioni,  e  gli  atti  o  le  sentenze  che 
potessero  intervenire  od  essere  già  intervenute  in  proposito,  non 
hanno  più  alcun  effetto  in  faccia  all'istituto  (art.  36). 

Per  convenzione  delle  parti  è  provveduto  alla  materia,  a  modo 
di  altro  esempio,  nello  Statuto  della  Banca  Nazionale  Toscana, 
approvato  col  B.  Decreto  14  gennaio  1875,  n.  Dcccxcn,  art.  16 
a  18,  coi  quali  è  stabilito:  che  lo  smarrimento  del  certificato 
delle  azioni  priva  l'azionista  del  diritto  di  dispome  efficacemente; 
che  per  riacquistarlo  egli  deve  procurarsene  un  altro  in  sosti- 
tuzione, e  che  la  emissione  di  questo  certificato  deve  farsi  pre- 
cedere da  due  sentenze  da  proferirsi  dal  Tribunale  con  citazione 
del  direttore:  colla  prima  delle  quali  vengono  ordinate  le  pubblica- 
zioni caso  percaso  riconosciute  convenienti  ed  assegnato  un  termine, 
con  la  dichiarazione  che  non  sopravvenendo  reclami,  resteranno  di 
nessun  valore  i  certificati  smarriti,  e  colla  seconda,  verificata  la  re- 
golarità delle  fatte  pubblicazioni,  si  ordina  il  rilascio  del  certificato. 


L 
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È  manifesto  che  nei  casi  citati  a  modo  di  esempi,  ed  in  casi 
consimili,  trovandosi  provveduto  dalla  legge  o  dalla  convenzione, 
dovrà  farsi  luogo  alla  loro  applicazione. 

Quanto  all'esercizio  del  prudente  arbitrio  del  magistrato,  mi 
sembra  innanzi  tutto  che  in  massima  non  possa  diniegarsi  al  titolare 
od  al  suo  avente  causa  la  facoltà  di  ottenere  duplicati  dei  titoli 
nominativi  quando  si  verificano  i  casi  suaccennati,  a  condizione 
che  non  ne  venga  danno  airemittente,  perchè  è  regola  di  giustizia 
che  «  quod  mihi  prodest  et  tibi  non  nocet  semper  faciendum  est  » . 

Mi  sembra  pure  in  secondo  luogo  che  l'arbitrio  prudente  del 
magistrato  deve  prender  norma  dalle  disposizioni  che  regolano  i 
casi  simili  o  la  materia  analoga  nell'art.  56  relativo  ai  titoli  al 
portatore,  e  nelle  leggi  ed  anche  negli  statuti  che  rispetto  ad 
alcuni  speciali  istituti  hanno  dettate  regole,  accordando  e  discipli- 
nando la  emissione  di  duplicati  per  i  titoli  nominativi,  come  dagli 
esempi  che  a  tale  scopo  ho  superiormente  #iportato. 

E  credo  pure  doversi  tenere  ben  presente  che  dove  la  legge  non 
ha  date  disposizioni  esplicite  nel  senso  di  annullare  i  titoli  no- 
minativi che  si  dicono  distrutti  o  smarriti,  vi  sia  ognora  perìcolo 
per  remittente,  perchè  nessuna  sentenza  di  giudice,  la  quale  sarà 
sempre  res  inter  alias  per  colui  che  potesse  in  progresso  di  tempo 
presentarsi  come  legittimo  possessore  del  titolo  creduto  distrutto 
0  smarrito,  potrà  mettere  al  coperto  lo  stesso  emittente  dalla  sua 
azione. 

Or  ciò  premesso,  non  potrebbe  certamente  essere  diniegato  dal- 
l'emittente un  duplicato  o  un  titolo  equivalente  al  titolare  di  un  ti- 
tolo nominativo  che  si  trovasse  reso  logoro  o  guasto,  ma  fosse  tuttora 
riconoscibile  per  contrassegni  certi,  e  non  potrebbe  del  pari  negarsi 
al  suo  avente  causa  ;  e  questo  in  applicazione  in  via  di  analogia 
della  disposizione  della  prima  parte  dell'art.  56,  e  perchè  il  ritiro  del 
titolo  reso  logoro  e  guasto,  e  tuttora  riconoscibile,  non  che  la  effet- 
tiva sua  distruzione,  mettono  l'emittente  al  sicuro  da  ogni  danno. 

Quando  si  trattasse  di  allegata  distruzione,  mi  sembrerebbe  pure 
giusto  che  l'autorità  giudiziaria  ordinasse  la  emissione  del  duplicato 
0  del  titolo  equivalente,  a  favore  parimenti  del  titolare  o  del  suo 
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ayeDte  causa;  ma  mi  sembrerebbe  non  doversi  dispensare  questi  dal 
prestare  cauzione,  perche  non  potrà  per  avventura  darsi  mai  pruova 
tale  dell'avvenuta  distruzione,  che  la  stabilisca  in  modo  certissima 
ed  escluda  la  possibilità  del  contrario;  e  se  merita  riguardo  la 
posizione  del  possessore  del  titolo,  che  ne  abbia  sofferta  la  di- 
struzione, non  si  deve  però  esporre  l'emittente  al  pericolo,  anche 
remoto,  di  averne  danno,  col  vedersi  ricomparire  il  titolo  stesso, 
supposto  distrutto,  a  mani  dì  altro  possessore  legittimo. 

E  quando  si  trattasse  di  smarrimento  o  furto,  potrebbe  accordarsi 
in  massima  al  titolare  od  al  suo  avente  causa  il  duplicato  od  il  titolo 
equivalente,  perchè  relativamente  ai  titoli  nominativi  non  si  trova 
di  fronte  il  principio  della  presunzione  di  proprietà  nel  possessore, 
•  Tinteresse  di  non  turbare  la  libera  e  sicura  trasmessibilità  dei 
titoli  al  portatore:  però  non  solo  dovrà  richiedersi  al  titolare  od 
al  suo  avente  causa  un'appagante  dimostrazione  della  relativa  pro- 
prietà, e  gli  si  dovranno  prescrivere  pubblicazioni  che  valgano  a 
far  conoscere  agrinteressati  la  fatta  domanda,  affinchè  possano  pre- 
sentare le  opposizioni  loro,  prendendo  norma  delle  prescrizioni  su- 
periormente accennate,  ma  inoltre  non  si  dovrà  mai  prescindere 
dalVopportuna  cauzione,  imperciocché,  come  ho  già  osservato,  nes- 
suna sentenza  di  magistrato  potrà  impedire  che  un  terzo  che  ne  sia 
per  avventura  legittimo  possessore ,  faccia  valere  i  suoi  diritti 
verso  l'emittente,  e  questi  per  cons^uenza  potrebbe  trovarsi  esposto 
ai  maggiori  pericoli ,  anche  per  frodi  che  la  mala  fede,  talvolta 
tanto  industre,  potrebbe  organizzare  ai  suoi  danni. 

Quanto  al  modo  di  procedere  per  appurare  la  realtà  dei  titoli 
nominativi  resi  logori  o  guasti,  e  quanto  al  caso  di  distruzione 
parziale,  ed  alla  natura,  misura  e  durata  delle  cautele,  mi  riferisco 
a  quello  che  ho  scritto  superiormente  riguardo  ai  titoli  al  portatore 
(n.  59,  60  e  62). 

76.  La  Relazione  Ministeriale  al  Senato  del  Regno  surriportata  (1) 
dà  ragione  e  spi^azione  dell'art.  58,  col  quale  per  quanto  era 
possibile  in  un'  opera  legislativa,  si  sono  eliminati  con  opportune 

(1)  Su  questi  articoli,  i,  ■.  47/ 
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disposizioni  i  dubbi  a  cui  possono  dar  luogo  le  obbligazioni  commer- 
ciali, nel  conflitto  fra  le  leggi  e  gli  usi  mercantili  dei  vari  paesi 
nei  qusdi  le  obbligazioni  medesime  si  formano,  passano,  devono  essere 
eseguite  e  danno  luogo  a  difficoltà  maggiori  o  minori,  sotto  le  sva- 
riate forme  che  l'urto  degl'interessi  può  far  loro  assumere. 

Come  dalla  Relazione  medesima  risulta,  nel  sancire  anche  per 
le  obbligazioni  e  gli  atti  commerciali  i  principii  che  valgano  a 
regolare  Vapplicazione  delle  leggi  dei  vari  luoghi,  a  somiglianza 
di  ciò  che  venne  stabilito  per  le  obbligazioni  e  gli  atti  civili 
nelle  Disposizioni  sulle  leggi  in  generale,  si  sono  comprese  nella 
disposizione  anche  gli  usi  mercantili,  in  armonia  all'art.  1  che  eleva 
gli  usi  medesimi  a  dignità  di  legge  dove  non  dispongano  le  leggi 
speciali  al  conmiercio,  ed  a  preferenza  del  diritto  civile  :  si  stabilì 
come  regola  generale  l'applicabilità  delle  leggi  e  degli  usi  del 
luogo,  a  governare  la  forma  ed  i  requisiti  essenziali  delle  obbli- 
gazioni commerciali,  la  forma  degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio 
e  la  conservazione  dei  diritti  che  ne  derivano  e  per  la  esecuzione 
dei  diritti  medesimi,  ed  a  governare  pure  gli  effetti  degli  atti  stessi; 
ed  alla  detta  regola  si  volle  pure,,  col  richiamo  dell'art.  9  delle 
dette  Disposizioni  sulle  leggi  in  generale,  apportare  eccezione  per 
il  caso  in  cui  si  tratti  di  contraenti  stranieri  appartenenti  ad  una 
stessa  nazionalità,  presumendo  che  costoro  abbiano  voluto  riferirsi 
alla  loro  legge  nazionale,  anziché  alle  leggi  ed  agli  usi  locali,  ma 
lasciando  pur  sempre  libera  ai  medesimi  la  manifestazione  di  una 
volontà  diversa. 

Queste  norme,  le  quali  hanno  illustrazione  di  esempi  e  delle 
discussioni  seguite  in  seno  alla  Commissione  del  1869,  nella  detta 
Relazione  Ministeriale  al  Senato  del  Regno,  serviranno  di  oppor- 
tuna scorta  a  risolvere  i  dubbi  e  le  difBcpltà  che  nella  pratica  si 
presentassero  ;  e  nella  loro  lucida  semplicità  risparmieranno  molte 
incertezze  e  molte  controversie. 

Così,  e  per  prender  l'esempio  della  cambiale,  adotto  nella  lo- 
data Relazione,  e  che  è  l'atto  che  più  circola  da  luogo  a  luogo 
e  da  Stato  a  Stato,  la  sua  forma  ed  i  requisiti  essenziali  della 
sua  validità  dovranno  essere  governati  dalla  legge  del  luogo  in 
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cui  viene  emessa  :  la  forma  ed  i  requisiti  essenziali  deiraccetta- 
2Ìone  e  delle  girate  rispettivamente,  dipenderanno  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  l'accettazione  e  \%  girate  medesime  vengono  fatte: 
i  modi  di  presentazione  e  di  pagamento  dovranno  essere  governati 
dalla  legge  del  luogo  del  pagamento  medesimo  :  gli  atti  di  pro- 
testo dovranno  essere  fatti  per  mezzo  degli  ufficiali  e  con  le  forme 
del  luogo  in  cui  seguiranno:  la  rivalsa  dovrà  essere  regolata, 
rispetto  al  possessore  della  cambiale,  dalla  legge  o  dagli  usi  del 
luogo  in  cui  la  cambiale  era  pagabile,  e  rispetto  al  girante,  che 
abbia  riscattato  la  cambiale,  dalla  legge  o  dagli  usi  del  luogo 
del  suo  domicilio,  perchè  i  detti  luoghi  sono  quelli*  rispettivamente 
nei  quali  Tatto  della  rivalsa  si.  compie. 


FINE  DEL  VOLUME  PRIMO. 
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